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INTRODUCTION GENERALE 

 

 

 

 

1. L’Etat, l’individu, la liberté. « La liberté individuelle, (…) voilà la véritable liberté moderne. La 

liberté politique en est la garantie ; la liberté politique est par conséquent indispensable. Mais 

demander aux peuples de nos jours de sacrifier, comme ceux d’autrefois, la totalité de leur liberté 

individuelle à la liberté politique, c’est le plus sûr moyen de les détacher de l’une ; et quand on y serait 

parvenu, on ne tarderait pas à leur ravir l’autre ». C’est en ces termes que Benjamin CONSTANT 

exprimait l’indispensable protection de la liberté individuelle lors de son discours prononcé à 

l’Athénée royal de Paris en 18191. Comme pour les autres pères du libéralisme politique, tels 

LOCKE2, TOCQUEVILLE3 ou John Stuart MILL, seule la protection d’autrui peut justifier le pouvoir 

de contrainte de l’Etat sur l’individu4. Réfutant la thèse de ROUSSEAU, caractérisée par la suprématie 

de la volonté générale sur la volonté particulière5, la loi ne doit pas servir à restreindre la liberté des 

individus. Leur garantie exige une limitation du pouvoir de l’Etat6. « Toute contrainte, en tant que 

contrainte, est un mal » de ce point de vue7. 

 
2. A une telle philosophie libérale, s’oppose l’absolutisme politique dont HOBBES s’érige en fervent 

défenseur. Dans « Léviathan », terme désignant l’Etat, l’auteur prône la soumission totale de 

l’individu à la souveraineté de l’Etat8. Selon cette vision du contrat social, la paix civile n’est 

susceptible d’être garantie qu’à la condition d’octroyer à ce dernier le pouvoir absolu de commander 

                                                 
1 B. CONSTANT, De la liberté des Anciens comparée à celle des Modernes, Fayard, Mille et une nuits, 2010, p. 35. V. aussi, 
sur cette sauvegarde : B. CONSTANT, Principes de politique, Librairie A. Eymery, Paris, 1815, p. 286 et s.  
2 Considéré comme le fondateur du libéralisme politique, John LOCKE s’est opposé avec force au système absolutiste : J. 
LOCKE, Le Second traité du gouvernement. Essai sur la véritable origine, l’étendue et la fin du gouvernement civil, P.U.F., 
Epiméthée, 1994, 4ème tirage, 2011, not. n°93, p. 67 et 68, pour qui souscrire le pacte de soumission à un prince absolu, « ce 
serait penser que les hommes sont assez fous pour prendre soin d’échapper aux maux que peuvent leur causer les putois et les 
renards, mais qu’ils s’estiment satisfaits, et qu’ils s’imaginent même que c’est une sauvegarde, d’être dévorés par des lions ».  
3 A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, 4 tomes, Pagnerre, Paris, 1848.  
4 A cet égard, J.S. MILL, De la liberté, Gallimard, Folio-essais, 1990, p. 74 : « La seule raison légitime que puisse avoir une 
communauté pour user de la force contre un de ses membres est de l’empêcher de nuire aux autres. Contraindre quiconque 
pour son propre bien, physique ou moral, ne constitue pas une justification suffisante ».  
5 J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, Paris, 2001. Les hommes aliènent totalement leur liberté et leur droit de 
juger à la volonté générale, mais cette obéissance à ladite volonté est liberté. Car si celle-ci est souveraine, elle constitue la 
meilleure garantie du règne de la loi, de l’Etat de droit, au sein duquel les libertés sont préservées.  
6 V. B. CONSTANT, Principes (…), op. cit., p. 17. Selon ce système, l’individu ne saurait transférer à l’Etat, dans le contrat 
social, qu’une partie de ses droits naturels. Il conserve alors une sphère d’indépendance ou d’autonomie par rapport à celui-ci, 
plus ou moins vaste selon les partisans de cette théorie. Il peut donc opposer des droits à l’Etat et les faire valoir contre lui, au 
besoin, par la force. Sur ce point : A. RENAUT, La philosophie, Odile Jacob, 2006, p. 398. 
7 J.S. MILL, op. cit., p. 209 ; F.A. HAYEK, La Constitution de la liberté, Litec, Liberalia, 1994, p. 21, concédant néanmoins 
que « la coercition ne saurait être totalement évitée, dans la mesure où le seul moyen de l’empêcher consiste à menacer de 
l’employer ». Pour LOCKE, op. cit., n°119, p. 87, « tout homme (…) est naturellement libre, et la seule chose qui est en 
mesure de l’assujettir à un pouvoir terrestre, c’est son propre consentement ».  
8 T. HOBBES, Léviathan, Gallimard, Folio-essais, 2000, §18, p. 293 et 294 et la note n°1, §20, p. 334 et 335. 
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en lui remettant la puissance de la loi et de la contrainte9. Que l’on soit partisan du libéralisme ou de 

l’absolutisme politique, ces deux théories présentent des écueils. La première risque de dériver vers 

l’anarchisme, tandis que la seconde peut dégénérer en despotisme, voire en totalitarisme. Farouche 

opposant de l’Etat et de sa puissance immodérée, NIETZSCHE invite à remettre en cause 

l’absolutisme politique lorsqu’il écrit : « Etat ? Qu’est-ce, cela ? Allons ! Ouvrez les oreilles, je vais 

vous parler de la mort des peuples. L’Etat, c’est le plus froid de tous les monstres froids : il ment 

froidement et voici le mensonge qui rampe de sa bouche : ‟Moi, l’Etat, je suis le peuple” »10. Si 

différentes synthèses ont été réalisées à partir de ces deux modèles, la synthèse républicaine de 

ROUSSEAU ou la position libérale de MONTESQUIEU fondée sur la séparation des pouvoirs11, la 

question récurrente consiste à concilier deux exigences : les libertés individuelles d’un côté, l’autorité 

de l’Etat de l’autre. Il s’agit, au fond, d’accorder la liberté avec la contrainte sur le plan juridique. 

 

3. Le monopole de la contrainte étatique. Dans l’Etat, l’usage de la coercition ou de la force échappe 

aux simples particuliers. La violence individuelle demeure exclue, sauf dans certaines situations 

exceptionnelles12. L’adage « nul ne peut se faire justice à soi-même » traduit cette prohibition13. 

Condition fondamentale de l’ordre social, seul l’Etat détient « le monopole de la violence légitime » 

selon l’expression chère à Max WEBER14, plus souvent dénommé « monopole de la contrainte 

légitime »15. S’il semble désormais employer la force en ultime recours16, il lui faut exercer son 

                                                 
9 En ce sens, M. TERESTCHENKO, Philosophie politique, t. 1, Individu et société, Hachette, Les fondamentaux, 2000, p. 26 
et 28 ; A. RENAUT, op. cit., p. 400.    
10 F. NIETZSCHE, Ainsi parlait Zarathoustra. Un livre pour tous et pour personne, Société du Mercure de France, 6ème éd., 
1903, H. ALBERT (trad.), Œuvres complètes de NIETZCHE, vol. 9, p. 66 (De la nouvelle idole). Qu’il soit en réalité 
autoritaire, libéral ou démocratique, l’Etat ne change pas de nature pour NIETZSCHE et demeure l’oppresseur des masses 
qui avilit et abrutit l’individu. HEGEL pense, lui, au contraire, que « tout ce que l’homme est, il le doit à l’Etat » : V. B. 
BOURGEOIS, HEGEL, in Dictionnaire de philosophie politique, P.U.F., Quadrige, 2003, P. RAYNAUD et S. RIALS (dir.), 
p. 313 et s., not. p. 314 (l’Etat, effectivité de la liberté concrète).  
11 Pour des développements sur ces deux synthèses : A. RENAUT, op. cit., p. 401 à 405 ; M. TERESTCHENKO, op. cit., p. 
30 à 32 (système de ROUSSEAU). Le règne du droit doit être le but ultime du pouvoir, conception partagée par FICHTE et 
KANT (V. supra, note n°4, pour un exposé rapide de la vision rousseauiste). Il faut enfin signaler la thèse de MARX : le 
communisme devant abolir tous les conflits essentiels (liés à la lutte de classes et à la rareté), la liberté individuelle y serait 
respectée spontanément sans qu’il soit nécessaire de l’imposer aux autres par l’artifice de la contrainte. L’anarchie serait alors 
justifiée et l’Etat « dépérirait » : G. HAARSCHER, Droits de l’homme, in Dictionnaire de philosophie politique, P.U.F., 
Quadrige, 2003, P. RAYNAUD et S. RIALS (dir.), p. 190 et s., spéc. p. 191.   
12 Comme la légitime défense (art. 122-5 du C.P.) ou lorsqu’un particulier en appréhende un autre pour l’amener devant 
l’O.P.J. le plus proche en cas de flagrant délit (art. 73 du C.P.P.). A propos de ce second cas, il a été écrit que le phénomène 
est « tellement fugitif et insignifiant, l’on repasse si immédiatement à la sphère de l’intervention des autorités publiques, que 
pratiquement on peut le négliger » : C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, L.G.D.J., 1982, p. 394.  
13 V. J. BEGUIN, Rapport sur l’adage « nul ne peut se faire justice à soi-même » en droit français, Travaux de l’association 
H. CAPITANT, t. XVIII, 1966, Dalloz, 1969, p. 41 et s., not. p. 41, 64 et 73 ; P. ROUBIER, Théorie générale du droit. 
Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, Sirey, 2ème éd., 1951, rééd. Dalloz, 2005, préf. D. 
DEROUSSIN, p. 34 et 35. 
14 M. WEBER, Economie et société, t. I, Pocket, coll. Agora, 1995, p. 99. Il emploie aussi l’expression de « monopole de la 
contrainte physique légitime ». Il note p. 97 : « Nous entendons par Etat une “entreprise politique de caractère institutionnel” 
(politischer Anstaltsbetrieb) lorsque et tant que sa direction administrative revendique avec succès, dans l’application des 
règlements, le monopole de la contrainte physique légitime ». L’Etat constitue alors « ce tiers puissant auquel les individus et 
les groupes d’individus qui composent la société délèguent librement leur droit de se prononcer sur la légitimité de recourir à 
la contrainte pour assurer la coexistence des libertés ».  
15 H. KELSEN, Théorie pure du droit, Bruylant-L.G.D.J., La pensée juridique, 1999, réédit. 2ème éd. 1962, trad. C. 
EISENMANN, p. 44 et 45, pour qui le monopole de la contrainte permet, dans l’ordre juridique, de caractériser l’Etat 
moderne ; R. BONNARD, La conception juridique de l’Etat, R.D.P., 1922, p. 5 et s., spéc. p. 24 ; J. DABIN, Théorie 
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pouvoir de commandement sous peine de sombrer dans le chaos et l’anarchie17. Chaque Etat bénéficie 

d’une compétence exclusive pour accomplir des actes de contrainte sur son propre territoire18. Le droit 

international public pose le principe de « la territorialité absolue (…) à l’égard des mesures de 

coercition »19. Selon l’article 88 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, signé à 

Lisbonne le 13 décembre 2007, l’application de telles mesures dépend en effet « exclusivement des 

autorités nationales compétentes »20. Apanage de l’Etat à l’image du droit de réprimer les infractions 

pénales21, le pouvoir de contraindre relève de sa souveraineté22 ; et il se limite à sa territorialité23. 

L’exécution d’actes coercitifs sur un territoire étranger constituant une violation de la souveraineté en 

droit international24, la territorialité forme bien « le support concret » de celle-ci25. De même, les 

autorités publiques françaises, compétentes pour exercer la contrainte en France, ne sauraient obéir 

                                                                                                                                                         
générale du droit, Bruylant, 2ème éd., 1953, n°33, p. 46 et 47 ; G. BURDEAU, Traité de science politique, t. II, L’Etat, 
L.G.D.J., 3ème éd., 1980, n°213, p. 317, notant d’ailleurs que « la conquête de ce monopole a été un des facteurs essentiels à la 
formation de l’Etat » ; C. EISENMANN, Cours (…), op. cit., p. 393 ; M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’Etat, 
P.U.F., Léviathan, 2001, p. 251 et s. ; J. BEGUIN, op. cit., p. 73. V. aussi, R. LIBCHABER, L’ordre juridique et le discours 
du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, L.G.D.J.-Lextenso, 2013, n°141.  
16 Sur cette évolution : J.-H. ROBERT, Les sanctions prétoriennes en droit privé français, Thèse, Paris II, 1972, p. 256. Sur 
ce point : E. PICARD, Commentaire de l’article 12 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, Les cahiers de la 
sécurité intérieure, La Documentation française, Paris, n°5, mai-juillet 1991, p. 201 et s., spéc. p. 213 et 217.  
17 En ce sens, C. JARROSSON, Réflexions sur l’imperium, Etudes offertes à P. BELLET, Litec, 1991, p. 245 et s., spéc. 
n°18, p. 254 ; Ed. PICARD, Le droit pur, Flammarion, Paris, 1908, §48, p. 84. V. pourtant, P. BOURDIEU, Sur l’Etat. Cours 
au Collège de France (1989-1992), Raisons d’agir-Seuil, 2012, p. 239 et 264, pour qui « un Etat bien constitué devrait, à la 
limite, pouvoir se passer de coercition. (…) L’Etat est cette institution qui a le pouvoir extraordinaire de produire un monde 
social ordonné sans nécessairement donner d’ordres, sans exercer de coercition permanente ».  
18 V. P. MAYER, Droit international privé et droit international public sous l’angle de la notion de compétence, R.C.D.I.P., 
1979, p. 1 et s., p. 349 et s. et p. 537 et s., spéc. n°74, p. 541, n°78, p. 547 et n°85, p. 552.  
19 P. MAYER, op. cit., n°109, p. 578 et n°56, p. 376. 
20 J.O.U.E. C 115 du 9 mai 2008, p. 1. A ce sujet, E. GINDRE, L’émergence d’un droit pénal de l’Union européenne, 
L.G.D.J., 2009, Fondation Varenne, coll. des thèses, n°31, préf. C. LAZERGES, n°884, p. 394. Cet apanage des Etats ne les a 
cependant pas empêchés d’admettre que leurs actes soient jugés par des juridictions supranationales.  
21 Cass. crim., 10 janv. 1873, Bull. crim., n°10 : « Attendu (...) que le droit de punir émane du droit de souveraineté, qui ne 
s’étend pas au delà des limites du territoire » ; D. SIMON, Constitution, souveraineté pénale, droit communautaire, C.C.C., 
2009, n°26, p. 21 et s., reprenant le mot de A. HUET ; P. PONCELA, Droit de punir et pouvoirs de punir : une problématique 
de l’Etat, Arch. phil. dr., 1983, t. 28, p. 123 et s., not. p. 125 et 126. 
22 L’idée selon laquelle l’Etat a le monopole de la contrainte n’est au fond, comme KELSEN l’a relevé, « qu’un avatar de la 
vieille idée que l’Etat est souverain » : M. TROPER, op. cit., p. 257. Sur ce lien entre souveraineté et contrainte matérielle : 
R. BONNARD, op. cit., p. 43 et 44 ; D. REBUT, Droit pénal international, Dalloz, Précis, 1ère éd., 2012, n°618, évoquant 
néanmoins l’hypothèse d’un accord avec un Etat étranger. Sur le concept de souveraineté : J. BODIN, Les six livres de la 
République (morceaux choisis), éd. Confluences, coll. « Voix de la cité », 1999, p. 46 ; G. BURDEAU, Traité (…), op. cit., 
n°210 et 211, p. 312 et n°242, p. 358 à 360 ; O. BEAUD, La puissance de l’Etat, P.U.F., Léviathan, 1994 ; O. BEAUD, La 
souveraineté dans la « Contribution à la théorie générale de l’Etat » de CARRE DE MALBERG, R.D.P., 1994, p. 1251 et s. ; 
A. HAQUET, Le concept de souveraineté en droit constitutionnel français, P.U.F., Les grandes thèses du droit français, 2004.  
23 Sur le lien entre souveraineté et territorialité : Cass. crim., 21 mars 1862, S., 1862, I, p. 541, rapp. F. HELIE, concl. 
SAVARY. V. aussi, l’avis du CE, n°360 661 du 20 mai 1997, E.D.C.E., 1997, n°49, p. 173 (obligation de placer les agents de 
police d’un Etat étranger, procédant à l’escorte d’un ressortissant étranger, sous l’autorité des services français compétents 
pendant la durée de leur mission sur le territoire national). Adde, P. THERY, Judex gladii (des juges et de la contrainte en 
territoire français), in Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ?, Mélanges R. PERROT, Dalloz, 1996, p. 477 et s., spéc. n°3, p. 
477 et 478, indiquant que « l’imperium est un monopole de l’Etat sur son territoire (…) ».  
24 V. P. GRECIANO, Ouverture, in Coopération judiciaire internationale et européenne. Extradition et mandat d’arrêt 
européen, Gaz. pal., 7-9 sept. 2008, n°251 à 253, p. 2 et s., not. p. 2 ; P. BEAUVAIS, L’apport du mandat d’arrêt européen à 
la coopération pénale internationale, Gaz. pal., 7-9 sept. 2008, n°251 à 253, p. 15 et s., not. n°2, p. 16.  
25 C. JARROSSON, op. cit., n°12, p. 251, soulignant le lien entre les deux notions, même s’il « n’existe pas toujours une 
parfaite adéquation entre les deux ».  
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aux injonctions d’une autorité politique ou juridictionnelle étrangère26. Souveraineté et territorialité se 

présentent donc comme « les supports nécessaires de l’imperium (merum) de l’Etat »27. 

 

4. Il est indispensable que ce monopole de la contrainte étatique soit légitime. Par monopole, il ne 

faut pas entendre l’exercice exclusif de la violence, mais le droit exclusif de prescrire ou de permettre, 

dès lors d’interdire la violence ; le « droit exclusif de définir et de distinguer au moyen de 

prescriptions et d’autorisations la contrainte légitime et la contrainte illégitime »28. Synonyme de 

légalité, la légitimité explique le pouvoir de contrainte irrésistible qui reflète la puissance étatique29. 

Cette force ne se confond pas avec la violence gratuite ou nue. La contrainte s’avère légitime « parce 

qu’elle est le fait d’un Pouvoir que son institutionnalisation a investi lui-même de la légitimité », en 

d’autres termes « d’un Pouvoir qui est lui-même légitime parce qu’il est l’instrument de l’idée de droit 

valable dans la collectivité »30. Bien entendu, l’Etat n’exerce pas lui-même la coercition. Il s’agit d’une 

fiction. Il y recourt au moyen d’hommes qui en font usage, leurs actes étant réputés accomplis par lui 

en son nom31. Les organes de l’Etat détiennent le pouvoir de prescrire ou d’autoriser des actes de 

contrainte. Ce serait même « ce pouvoir de prescrire qu’on appelle (…) “pouvoir de contrainte”, bien 

qu’il ne soit lui-même en rien un acte de contrainte physique »32. Il n’empêche que « certaines 

opérations constituent la réalisation de l’ordre juridique par l’emploi de la force ou contrainte », telle 

l’action de la force publique pour prévenir ou éliminer la violation de l’ordre public, ou pour préparer 

sa répression, c’est-à-dire la contrainte policière ou « Polizeizwang » des juristes allemands et 

autrichiens33. 

 

                                                 
26 Rappr., P. MAYER, op. cit., n°55, p. 375 et n°81, p. 547 et 548 ; P. THERY, op. cit., n°4, p. 478 : « (…) Sur le plan 
juridictionnel, seul le juge français peut autoriser une mesure de contrainte en France, ou en apprécier la régularité ».  
27 C. JARROSSON, op. cit., n°8, p. 248. Notion floue, l’imperium regroupe de façon schématique « tout ce qui concerne la 
force publique, le pouvoir de commandement et de contrainte, et qui relève de l’Etat » (n°6, p. 247). Mais en réalité, il 
existerait plusieurs sortes d’imperium : imperium merum, mixtum et la jurisdictio (qui serait, contrairement à une idée 
courante, une composante de l’imperium). Ainsi l’ imperium serait, au sens large, « l’ensemble de prérogatives appartenant à 
l’Etat, liées à sa souveraineté, exercées dans les limites de son territoire, et concernant ses pouvoirs de commandement ou de 
contrainte et de juridiction ». L’imperium merum renverrait, lui, à une « composante de l’imperium qui correspond aux 
pouvoirs spécifiquement concernés par l’emploi de la force et de la contrainte, par opposition à la jurisdictio » (n°81, p. 278 
et 279). C’est l’imperium merum qui intéresse notre étude au vu de ces définitions. 
28 M. TROPER, op. cit., p. 256 et 257, s’appuyant sur l’analyse kelsenienne. 
29 G. BURDEAU, op. cit., n°239, p. 353, précisant que « le véritable signe de la puissance d’Etat c’est (…) ce pouvoir 
qu’elle recèle de commander avec une puissance de coercition irrésistible ».  
30 G. BURDEAU, op. cit., n°213, p. 317 et 318. Dans un autre passage, il écrit avec justesse (n°244, p. 363) : « C’est donc en 
légitimant la puissance par le statut dont elle investit les gouvernants que l’institutionnalisation du Pouvoir purifie la 
contrainte matérielle de l’imputation de force brutale. Elle la rattache à l’idée de droit comme à sa source originelle. Sans 
doute, elle demeure la force, mais non pas une force au service de volonté individuelle ; elle est la force en laquelle réside 
l’ ultima ratio de l’idée de droit poursuivant sa réalisation ».  
31 M. TROPER, op. cit., p. 253. Cette fiction s’appelle « imputation » en droit.  
32 M. TROPER, op. cit., p. 254.  
33 C. EISENMANN, Cours (…), op. cit., p. 393 (il souligne). L’arrestation d’un criminel présumé constitue une opération de 
cette nature, comme l’exécution des peines et les voies d’exécution contre le débiteur récalcitrant.  
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5. Droit et contrainte. En assimilant l’Etat au droit34, et en appréhendant le droit comme un ordre de 

contrainte35, KELSEN a souligné la spécificité de l’ordre juridique et en a donné, de manière 

simplifiée, la définition suivante : un ordre normatif globalement efficace et assorti de sanctions36. 

« Ce que l’ordre de contrainte étatique a de particulier, c’est qu’il institue la contrainte, que ses règles 

prononcent que, dans certaines conditions, un individu devra prendre contre un autre une mesure de 

contrainte »37. L’élément de la contrainte apparaît bien être, dans la théorie kelsénienne, le critère 

décisif38. Il s’agit de « la circonstance que l’acte institué par l’ordre comme conséquence d’une 

situation considérée comme socialement nuisible doit être réalisé même contre le gré de l’individu 

qu’elle doit atteindre et, en cas de résistance, par l’emploi de la force physique »39. La menace de 

coercition a vocation à inciter les individus à adopter la conduite adaptée sans y recourir. Au cas où 

pareille menace se révélerait insuffisante, il faut se souvenir que la règle de droit attache une 

conséquence juridique à une condition. Selon KELSEN, l’acte de contrainte, véritable réaction du 

droit, s’analyse en une conséquence juridique qui constitue en même temps l’action caractéristique de 

l’Etat en tant qu’appareil de contrainte : c’est l’acte étatique40. 

 

6. La vision traditionnelle du droit comme ordre de contrainte. Percevoir le droit comme un ordre 

de contrainte, affirmer que ce concept comprend celui de la contrainte publique, semble une 

                                                 
34 H. KELSEN, Aperçu d’une théorie générale de l’Etat, R.D.P., 1926, p. 561 et s., spéc. §12, p. 572 ; V. M. TROPER, 
Système juridique et Etat, Arch. phil. dr., 1986, p. 29 et s., not. p. 31 et 32, évoquant cette position de KELSEN, à l’encontre 
de la doctrine juridique traditionnelle qui conçoit l’Etat et le droit comme « deux êtres distincts, dont elle examine les 
rapports ». Elle recherche « si l’Etat est soumis au droit, donc nécessairement limité, ou si, au contraire, il est seul créateur du 
droit, donc tout puissant et potentiellement totalitaire ». Dès lors « si l’on admet la thèse de l’identité de l’Etat et du Droit, on 
peut alors décrire l’Etat comme un système spécifique de relations entre décisions, c’est-à-dire comme un mode particulier de 
justification et d’exercice du pouvoir » (p. 43) ; C. GRZEGORCZYK, Evaluation critique du paradigme systémique dans la 
science du droit, Arch. phil. dr., 1986, p. 281 et s., not. p. 299 et 300. Pour des thèses contraires : J. ELLUL, Le fondement 
théologique du droit, Cahiers théologiques de l’actualité protestante n°15-16, 1946, p. 95 : « Or l’enseignement biblique est 
absolument ferme sur ce point : l’Etat est subordonné au droit. (…) Le droit ne reçoit rien de l’Etat : il reçoit son autorité de 
Dieu (…) ». Le professeur LIBCHABER, in L’ordre juridique (…), op. cit., combat aussi cette thèse : V. O. JOUANJAN, 
Remarques critiques sur L’ordre juridique et le discours du droit, D., 2014, p. 994 et s., spéc. p. 996. 
35 H. KELSEN, Théorie (…), op. cit., p. 41 et s. ; H. KELSEN, Positivisme juridique et doctrine du droit naturel, Mélanges J. 
DABIN, t. I, Sirey, 1963, p. 141 et s., spéc. p. 141 : « Le droit positif est un ordre coercitif (…) ». V. M. TROPER, La 
contrainte en droit, in Le droit et la nécessité, P.U.F., Léviathan, 2011, p. 7 et s., not. p. 7.  
36 V. O. PFERSMANN, Carré de Malberg et « la hiérarchie des normes », R.F.D.C., 1997, n°31, p. 481 et s., not. p. 486 et 
487. Sur le principe de la dynamique du droit : R. BONNARD, La théorie de la formation du droit par degrés dans l’œuvre 
d’Adolf Merkl, R.D.P., 1928, p. 668 et s. Plus largement, sur le concept d’ordre juridique : G. SCELLE, La notion d’ordre 
juridique, R.D.P., 1944, p. 85 et s., spéc. p. 85 et 86, relatant la conception classique, selon laquelle « l’ordre juridique 
est l’ensemble des règles de droit en vigueur, à un moment donné, dans une société politique donnée. C’est le “droit positif” 
de cette société, issu de trois sources formelles : coutume, législation ou réglementation, jurisprudence. Cet ensemble 
normatif, constructif (procédural) et institutionnel (fonctionnel), gouverne tous les rapports juridiquement sanctionnés entre 
sujets de droit de la société envisagée » ; G. ROUHETTE, L’ordre juridique processuel. Réflexions sur le droit du procès, 
Mélanges P. RAYNAUD, Dalloz-Sirey, 1985, p. 687 et s. ; C. GRZEGORCZYK, Ordre juridique comme réalité, Droits, 
2002, n°35, p. 103 et s.  
37 H. KELSEN, Aperçu (…), op. cit., §11, p. 572 (l’auteur souligne). 
38 Encore que la conception du droit du maître autrichien a évolué au fil du temps, notamment au regard de la contrainte : S. 
L. PAULSON, Ce que la Stufenbaulehre de MERKL nous apprend sur le concept de droit de KELSEN, in L’architecture du 
droit, Mélanges M. TROPER, Economica, 2006, p. 789 et s. 
39 H. KELSEN, Théorie pure (…), op. cit., p. 42.  
40 H. KELSEN, Aperçu (…), op. cit., §12, p. 573. Le droit est un ordre de contrainte parce qu’il ordonne des conduites sous 
la menace de sanctions, qui sont, in fine, physiques. 
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conception assez répandue41. Celle-ci a pour intérêt de mettre l’accent sur la particularité de l’ordre 

juridique au regard des autres ordres sociaux ou normatifs. Elle permet de dissocier le droit des règles 

religieuses, mais aussi de la morale42. Entendue dans le sens de contrainte, la force occupe une place 

fondamentale dans le droit pour JHERING43. D’après lui, le droit se caractérise sans doute par la 

force44, celle de l’Etat demeurant l’élément fondamental de sa définition45. Le doyen CARBONNIER 

rappelle, de son côté, comment AUBRY et RAU ont défini le droit dans leur célèbre Cours de droit 

civil en 1838 : « Le droit est l’ensemble des préceptes ou règles de conduite à l’observation desquels il 

est permis d’astreindre l’homme par une coercition extérieure ou physique »46. Il ajoute qu’ « il faut se 

rendre à l’évidence pessimiste : c’est le jus gladii qui définit le mieux le juridique, non pas un usage 

actuel du glaive, mais la vocation théorique à en user »47. 

 

7. La relativisation de la contrainte dans le droit. La théorie selon laquelle le droit est un ordre de 

contrainte a pourtant nourri la controverse48. La place de la contrainte y a été relativisée49. Dans la loi, 

                                                 
41 Avant KELSEN : E. KANT, Métaphysique des mœurs, Première partie, Doctrine du droit, Librairie philosophique J. 
VRIN, 4ème éd., 1988, préf. M. VILLEY, trad. A. PHILONENKO, p. 105 : « Le droit est lié à la faculté de contraindre ». 
Contemporains ou postérieurs à cet auteur : P. ROUBIER, Théorie (…), op. cit., p. 32 ; G. DEL VECCHIO, Philosophie du 
droit, Dalloz, 1953, rééd. 2004, Dalloz, présentation D. GUTMANN, p. 295 à 301, qui évoque « la coercibilité du droit », 
« qu’en cas d’inobservance, il est possible de le faire respecter par la force » ; N. BOBBIO, Sur le positivisme juridique, 
Mélanges P. ROUBIER, t. I, Dalloz-Sirey, 1961, p. 53 et s., spéc. n°4 et 5, p. 58 et 59 ; J.-M. PERITCH, Quelques 
observations sur le problème des sources du droit et la fonction de la loi, Mélanges F. GENY, t. II, Librairie Duchemin, 1977, 
p. 227 et s., not. n°4, p. 231 et 233 ; R. GASSIN, Système et droit, R.R.J., 1981, p. 353 et s., spéc. p. 353 et 360 ; M. 
DOUCHY, La notion de non-droit, R.R.J., 1992, p. 433 et s., spéc. p. 437, 438 et 443, ajoutant « la justiciabilité » à la 
contrainte et affirmant que le droit « a pour axe la contrainte » ; G. CORNU, Droit civil. Introduction au droit, Montchrestien, 
Domat droit privé, 13ème éd., 2007, n°19 et s., même s’il traite aussi bien de la contrainte que de la sanction ; P. MALAURIE, 
P. MORVAN, Introduction au droit, Defrénois, 4ème éd., 2012, n°3 et n°43. V. à cet égard, B. OPPETIT, Philosophie du droit, 
Dalloz, Précis, 1999, n°37. La contrainte se retrouve dans la définition du droit de CARRE DE MALBERG : V. O. 
PFERSMANN, Carré de Malberg (…), op. cit., p. 498.  
42 V. H. KELSEN, Théorie (…), op. cit., p. 70 ; G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J., 4ème éd., 
1949, n°6, p. 10 et 11, même s’il indique qu’entre la règle morale et la règle juridique, il n’y a aucune différence de domaine, 
de nature et de but, mais une simple différence de caractère ; F. TERRE, R. SEVE, Droit, Arch. phil. dr., 1990, t. 35, p. 43 et 
s., spéc. p. 50 et 51. Sur ce point, A. GUIGUE, Autour des méthodes positivistes, R.R.J., 2006, p. 1175 et s., spéc. n°5, p. 
1178 ; G. CORNU, op. cit., n°19, p. 21 et n°23 à 25, p. 23 et 24. V. aussi : D. BUREAU, F. DRUMMOND, D. 
FENOUILLET (dir.), Droit et morale, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2011 ; J.-L. SOURIOUX, Droit et morale, in Par le 
droit, au-delà du droit, Ecrits du professeur J.-L. SOURIOUX, LexisNexis, 2011, p. 353 et s.  
43 JHERING est sans doute le plus représentatif, mais de nombreux auteurs ont étudié les rapports entre le droit et la force : 
V. not., J. FLACH, Le droit de la force et la force du droit, Sirey, 1915 ; F. GENY, Justice et force (pour l’intégration de la 
force dans le droit), Etudes de droit civil à la mémoire de H. CAPITANT, Dalloz, 1939, p. 241 et s. ; L. AULAGNON, 
Aperçus sur la force dans la règle de droit, Mélanges P. ROUBIER, t. 1, Dalloz-Sirey, 1961, p. 29 et s. ; P. BOURETZ (dir.), 
La force du droit. Panorama des débats contemporains, éd. Esprit, 1991 ; J. DERRIDA, Force de loi, éd. Galilée, 1994.  
44 Mais la force n’est pas le but du droit selon JHERING : V. P. COULOMBEL, Force et but dans le droit selon la pensée 
juridique de Ihering, R.T.D.civ., 1957, p. 609 et s., spéc. p. 624 et s. ; J. HUMMEL, La volonté dans la pensée juridique de 
Jhering, Droits, 1999, n°28, p. 71 et s., spéc. p. 77 à 79.  
45 Sur ce point : P. COULOMBEL, op. cit., p. 614, 620 à 623 ; J. HUMMEL, op. cit., p. 75 et 76.  
46 V. J. CARBONNIER, Sociologie juridique, P.U.F., Quadrige, 2ème éd., 2004, p. 325. Rappr., Ed. PICARD, Le droit pur, 
op. cit., §23, p. 39 et 40. 
47 J. CARBONNIER, op. cit., p. 326, qui semble pourtant d’abord émettre des réserves sur ce critère (p. 319 et 320).  
48 V. not., H. L. A. HART, Le concept de droit, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1976, trad. M. 
VAN DE KERCHOVE, p. 36 et s. et 71 ; J. FREUND, Qu’est-ce que la politique ?, Seuil, 1967, p. 136 et 137 ; P. 
AMSELEK, Philosophie du droit et théorie des actes de langage, in Théorie des actes, de langage, éthique et droit, P.U.F., 
1986, P. AMSELEK (dir.), p. 109 et s., not. p. 118 à 120 ; D. DE BECHILLON, Qu’est-ce qu’une règle de droit ?, Odile 
Jacob, 1997, p. 70 et s., évoque « une thèse inopérante » ; M. TROPER, La théorie (…), op. cit., p. 259 et spéc. la note n°2, 
ainsi que M. TROPER, La contrainte (…), op. cit., p. 9, pour qui la contrainte ne permet de comprendre ni « la structure » du 
droit, ni « la spécificité de son fonctionnement, ni son efficacité ». 
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un ordre de raisons constituerait l’essentiel, non celle-ci50. Sans discuter de son caractère nécessaire, la 

règle de droit lui préexisterait51. Il convient encore de constater l’inflation de règles dépourvues de 

toute contrainte52. Le nombre de directives, recommandations, avis, chartes, lois mémorielles codes de 

bonne conduite, etc, ne cesse de croître ; au point qu’il est possible de se demander si le droit 

contemporain privilégie les règles impératives (droit dur, « hard law ») ou les règles incitatives (droit 

mou, droit souple, « soft law »)53. Un droit « post-moderne » progresserait54. Il se caractériserait par le 

souci d’obtenir l’adhésion des destinataires de la règle à son contenu55. De cette adhésion des individus 

ou des groupes sociaux, la norme tirerait sa force contraignante56. Proche de la morale, celle-ci en 

resterait différente. La progression de ce droit « socialisé » ou « souple » témoigne d’un recul de la 

contrainte classique au sein du droit et laisse planer des interrogations57. Enfin, on a préféré définir la 

règle juridique par la sanction, au sens d’un tarif précis, socialement infligé58. Mais cette conception a 

fait l’objet, là aussi, de nombreuses réserves ou critiques59.  

 

8. La distinction entre contrainte et sanction. Que le droit se définisse par la contrainte ou la 

sanction, voire au moyen d’un autre critère60, il demeure en tout cas essentiel de distinguer ces deux 

notions. En caractérisant le droit par la sanction et celle-ci par la contrainte, le courant positiviste, 

                                                                                                                                                         
49 F. RUSSO, Réalité juridique et réalité sociale. Etude sur les rapports entre le droit et la sociologie et sur le rôle du droit 
dans la vie sociale, Thèse, Paris, 1942, Sirey, 1942, p. 152 et 153 ; J.-F. PERRIN, Règle, Arch. phil. dr., 1990, t. 35, p. 245 et 
s., not. n°7 et 8, p. 250 et 251 ; C. THIBIERGE, Le droit souple. Réflexion sur les textures du droit, R.T.D.civ., 2003, p. 599 
et s., spéc. p. 626. 
50 V. H. BATIFFOL, La loi et la liberté, Arch. phil. dr., 1980, t. 25, p. 79 et s., spéc. p. 84, se fondant sur « le caractère 
foncièrement subsidiaire et éventuel de la sanction ».  
51 En ce sens, F. RUSSO, op. cit., p. 154 à 156.  
52 Or, comme il l’a été justement relevé, « contester la nécessité du caractère sanctionné de la règle atteint par ricochet 
l’exigence qu’elle revête un caractère coercitif, contraignant, ce qui contredit l’idée même que la contrainte soit le critère de 
la règle de droit » : C. THIBIERGE, op. cit., p. 606.  
53 L. GRYNBAUM, La contrainte, garantie de l’accès au droit, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. 
GRYNBAUM (dir.), p. 3 et s., spéc. p. 6. 
54 V. not., J. CHEVALLIER, Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique, R.D.P., 1998, p. 
659 et s., not. p. 677 et 678. Sur le débat théorique ouvert par le droit souple, C. THIBIERGE, Rapport de synthèse, in Le 
droit souple, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2009, p. 141 et s., spéc. p. 148 et l’ensemble de l’ouvrage.  
55 L. GRYNBAUM, op. et loc. cit. 
56 Ibid. 
57 L. GRYNBAUM, op. cit., p. 19. Sur la question, N. MOLFESSIS, La distinction du normatif et du non-normatif, 
R.T.D.civ., 1999, p. 729 et s. ; P. DEUMIER, Le droit spontané, Economica, 2002, préf. J.-M. JACQUET.  
58 P. JESTAZ, La sanction ou l’inconnue du droit, D., 1986, chron., p. 197 et s. ; J. RIVERO, Sur l’effet dissuasif de la 
sanction juridique, Mélanges P. RAYNAUD, Dalloz-Sirey, 1985, p. 675 et s., spéc. p. 676. Rappr., J. ELLUL, op. cit., p. 97 
et 98. 
59 V. not., A. JEAMMAUD, La règle de droit comme modèle, D., 1990, chron., p. 199 et s., spéc. n°22 et s., p. 207 et s. ; F. 
TERRE, Pitié pour les juristes !, R.T.D.civ., 2002, p. 247 et s., not. p. 248. 
60 V. par ex., H. L. A. HART, op. cit., p. 69 : « Un trait distinctif, si ce n’est le trait distinctif du droit, réside précisément 
dans la fusion qu’il opère entre plusieurs types de règles » ; M. MIAILLE, Une introduction critique au droit, Maspero, 1982, 
p. 97 à 109 ; C. LARROUMET, A. AYNES, Traité de droit civil, t. I, Introduction à l’étude du droit, Economica, Corpus 
droit privé, 6ème éd., 2013, n°55 à 57 ; C. BLANCHARD, La dispense en droit privé, éd. Panthéon-Assas, Thèses, 2010, préf. 
P. CONTE, n°67 et s., p. 78 et s. Pour une approche du concept de droit, parmi une littérature abondante : J.-L. SOURIOUX, 
V° Droit, in Par le droit, au-delà du droit, Ecrits du professeur J.-L. SOURIOUX, LexisNexis, 2011, p. 165 et s. ; R. 
LIBCHABER, L’ordre juridique et le discours du droit : présentation de l’ouvrage (préc.) et, plus généralement, le dossier 
consacré au Dalloz, 2014, p. 984 et s. Le droit est « le discours émanant d’une collectivité, par lequel elle exprime ses valeurs 
afin de garantir la cohésion sociale ».  
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dominant au XXe siècle, a entretenu cette confusion61. KELSEN les a en effet largement confondues62. 

Cette thèse a toutefois été remise en cause, d’abord en montrant l’inadéquation de la définition de la 

sanction par la contrainte63, puis en soulignant l’inaptitude de la « sanction-contrainte » à caractériser 

le droit64. La contrainte a été perçue comme une notion floue et insaisissable. Incapable de définir la 

sanction, elle ne saurait de surcroît embrasser toutes les normes juridiques. Au sens large, la sanction 

juridique s’entend de « toute atteinte portée à la situation juridique d’un sujet de droit, soit par 

constitution d’obligations nouvelles, soit par déchéance de droits, en conséquence de la violation 

d’une obligation »65, ou encore de « l’effet prévu par le droit à la suite de la violation d’un devoir, 

d’une prescription »66. Si, à titre exceptionnel, la sanction renvoie à une situation favorable, telle une 

récompense67, elle rime d’ordinaire avec mal ou souffrance et prend la forme de la nullité des actes 

juridiques ou des dommages-intérêts en droit civil et des peines en droit pénal68. 

 

9. Il existe sans aucun doute un lien tangible entre la contrainte et la sanction en droit. A cet égard, il 

a été écrit que « la théorie de la contrainte s’est donnée un complément naturel dans la théorie des 

sanctions »69. Définissant la sanction pénale, la doctrine ne l’a-t-elle pas regardée comme « la mesure 

contraignante infligée par une juridiction répressive »70 ? Il a été écrit que « la peine proprement dite 

est une contrainte singulière », même si « par le particularisme de sa nature, plutôt répressive que 

contraignante, la peine peut sembler s’éloigner de la contrainte et spécialement de sa fonction de 

                                                 
61 Sur ce point, C.-A. MORAND, La sanction, Arch. phil. dr., 1990, t. 35, p. 293 et s., spéc. p. 295 à 298. L’auteur dénonce 
notamment les idées de JHERING et de KELSEN. 
62 Par ex., H. KELSEN, Théorie (…), op. cit., p. 70. Dans certains passages, KELSEN a pourtant donné l’impression de bien 
dissocier les deux notions, en distinguant la sanction de l’exécution forcée : V. à cet égard, G. VLACHOS, Quelques 
considérations sur le droit et la sanction, in La technique et les principes du droit public, Etudes en l’honneur de G. SCELLE, 
t. 2, L.G.D.J., 1950, p. 585 et s., spéc. p. 604 et 605. Pour d’autres exemples d’assimilation de la contrainte à la sanction : F. 
RUSSO, op. cit., p. 153 ; J. FREUND, op. cit., p. 130. Adde, H. ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, Litec, Traités, 
2002, n°76.  
63 C.-A. MORAND, op. cit., p. 298 et s. 
64 C.-A. MORAND, op. cit., p. 300 et s. Sur cette insuffisance : C. LARROUMET, A. AYNES, op. cit., n°31 et s. ; F. 
TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, Précis, 9ème éd., 2012, n°45 et s. 
65 M. VIRALLY, La pensée juridique, éd. Panthéon-Assas, Les introuvables, L.G.D.J., 1998, avant-propos de P.-M. DUPUY 
et C. LEBEN, p. 71.  
66 C.-A. MORAND, op. cit., p. 304.  
67 Sur la question, J. CARBONNIER, Sociologie (…), op. cit., p. 330 : « On ne quitte pas pour autant la contrainte, car 
refuser, même silencieusement, une récompense à qui croit l’avoir méritée, c’est indirectement le contraindre ». 
68 Pour d’autres approches de la sanction : J. CARBONNIER, op. et loc. cit. ; J.-H. ROBERT, Les sanctions (…), op. cit., p. 
33 et s.  
69 J. CARBONNIER, op. cit., p. 323 ; J.-C. BAYON, Sanction, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du 
droit, A.-J. ARNAUD (dir.), L.G.D.J., 2ème éd., 1993, p. 536 et s., not. n°3.  
70 J.-C. SOYER, Une certaine idée du droit… de la sanction pénale, in Une certaine idée du droit, Mélanges A. DECOCQ, 
Litec, 2004, p. 557 et s., spéc. n°2, p. 557. V. aussi, L. LERNELL, Réflexions sur l’essence de la peine privative de liberté. 
De certains aspects psychologiques et philosophiques de la peine de prison, in Etudes en l’honneur de J. GRAVEN, Librairie 
de l’Université de Genève, 1969, p. 91 et s., not. n°1, p. 91 ; C.-A. MORAND, op. cit., p. 299, pour qui la contrainte peut être 
« un concept précis qui exprime le point extrême de la répression, le moment où l’homme est mis hors d’état d’agir ». 
S’agissant des sanctions civiles, la doctrine y voit à la fois les moyens de contrainte, par lesquels on s’efforce d’obtenir le 
respect des droits, et les modes de réparation ou de punition utilisés en cas d’irrespect de ces droits : F. TERRE, Introduction 
générale (…), op. cit., n°705 et s. ; J.-H. ROBERT, op. cit., p. 42, distinguant entre les sanctions infligées par le recours à la 
force et celles infligées sans le recours direct à la force.  
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garante de l’ordre social »71. La nouvelle peine de « contrainte pénale », aménagée par la loi n°2014-

896 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions 

pénales, apparaît symptomatique de la confusion entretenue entre les deux notions72. En dépit de leur 

rapport manifeste, celles-ci doivent pourtant être distinguées. L’étude de la coercition ayant peu 

intéressé la doctrine73, sa confusion fréquente avec la répression doit être mise en exergue74. M. 

BUISSON, suivi par d’autres auteurs, n’a cessé de le souligner75. La contrainte renvoie à l’exécution, 

plus précisément à l’exécution forcée, ce qui l’éloigne de la sanction. Celle-ci peut donc exister sans 

recours à la contrainte76. A l’inverse, il peut y avoir usage de la contrainte indépendamment de toute 

idée de sanction77. Rapprochée de la notion d’exécution forcée, la contrainte permet une exécution « 

manu militari  ». « “Violence” légalisée, légitimée par ses objectifs : la paix et la sécurité, ou (…) la 

coexistence et une moins grande insécurité », elle est « pouvoir d’imposer »78. En droit pénal, une 

                                                 
71 V. DAVID, « Au-delà des bornes, il y a la limite ». Esquisse d’une articulation de la force et du droit, R.P.D.P., 2004, p. 
361 et s., spéc. p. 387. Rappr., M. FOUCAULT, Surveiller et punir. Naissance de la prison, 1975, Gallimard, Bibl. des 
histoires, 1993, p. 132, 134 et 310 ; J. DABIN, Théorie générale (…), op. cit., n°33, p. 46. 
72 J.O. du 17 août 2014, p. 13647 ; V. PELTIER, Les « boîtes à outils » de Madame TAUBIRA. A propos de la loi du 15 août 
2014, J.C.P., 2014, 883, spéc. le 2° ; J. PRADEL, Un législateur bien imprudent. A propos de la loi n°2014-896 du 15 août 
2014, J.C.P., 2014, Etude, 952, not. n°19 et s ; J.-H. ROBERT, Punir dehors. Commentaire de la loi n°2014-896 du 15 août 
2014, Dr. pénal, 2014, Etude n°16, not. n°22 et s. L’article 19 de la loi insère un article 131-4-1 dans le Code pénal, qui 
définit cette nouvelle peine de contrainte pénale, jugée conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel (C.C., 7 août 
2014, n°2014-696 DC, J.O. du 17 août 2014, p. 13659, cons. 11, 12, 15, 18, 23 et 24). Elle « emporte pour le condamné 
l’obligation de se soumettre, sous le contrôle du juge de l’application des peines, pendant une durée comprise entre six mois 
et cinq ans et qui est fixée par la juridiction, à des mesures de contrôle et d’assistance ainsi qu’à des obligations et 
interdictions particulières destinées à prévenir la récidive en favorisant son insertion ou sa réinsertion au sein de la société ». 
Peine alternative à l’emprisonnement, elle devrait concerner tous les délits à partir du 1er janvier 2017. Elle vise « à assurer 
un ‟suivi” renforcé de certains délinquants dont le profil révèle qu’ils en ont besoin pour éviter le risque de réitération de 
l’infraction » : V. PELTIER, op. et loc. cit. Adde, H. MATSOPOULOU, La nouvelle peine de « contrainte pénale » est-elle 
nécessaire ?, J.C.P., 2013, 1153. 
73 V. toutefois, M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 12ème éd., 1933, rééd. 2002, Dalloz, 
présentation P. DELVOLVE et F. MODERNE, p. 578, où il définit la coercition administrative comme « l’emploi direct, par 
l’autorité administrative, de la force publique ou de la force armée pour obtenir un certain résultat de fait (arrestation, 
dispersion de rassemblement, expulsion, perquisition dans un domicile, fermeture d’un débit de boissons, prise de possession 
de locaux…) ; le tout pour assurer l’exécution de mesures administratives prises en exécution de lois et règlements, mais non 
pas en exécution de décisions de justice ». Il avait pris soin, en outre, de distinguer la coercition de la répression pénale dans 
la note n°33. 
74 Pour des exemples de confusion des notions : E. PICARD, La notion de police administrative, 2 tomes, L.G.D.J., 1984, 
Bibl. dr. public, t. 146, préf. R. DRAGO, t. 1, n°57, p. 91 et t. 2, n°419, p. 766 ; G. DELLIS, Droit pénal et droit 
administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit administratif répressif, L.G.D.J., 1997, Bibl. dr. public, t. 
184, préf. Y. GAUDEMET, n°45 et s., p. 31 et s., employant même l’expression d’ « acte coercitif » pour évoquer la sanction 
pénale ; P. TRUCHE, La déontologie de la sécurité, in Libertés, justice, tolérance, Mélanges G. COHEN-JONATHAN, 2 
vol., Bruylant, 2004, vol. 2, p. 1587 et s., spéc. p. 1589 (assimilation de la peine à une « mesure de contrainte »).  
75 Avec raison, il a toujours insisté dans ses travaux sur la distinction entre contrainte et répression en s’appuyant notamment 
sur les écrits de MOMMSEN : J. BUISSON, L’acte de police, Thèse, Lyon III, 1988, p. 299 et s. ; J. BUISSON, Les leçons 
de l’histoire sur la notion de police judiciaire, in Une certaine idée du droit, Mélanges A. DECOCQ, Litec, 2004, p. 33 et s., 
spéc. p. 42 ; J. BUISSON, La contrainte, in Justices et droit du procès. Du légalisme procédural à l’humanisme processuel, 
Mélanges S. GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 915 et s. ; V. aussi, N. FERREIRA, La coercition en droit public français, 
Thèse, Paris I, 2 tomes, 2000, p. 161 à 166. ; C. THIBIERGE, Le droit souple (…), op. cit., p. 599 et s., spéc. p. 605 ; A.-M. 
LEROYER, M. NICOD, La contrainte en droit de la famille, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. 
GRYNBAUM (dir.), p. 103 et s., not. p. 104.  
76 Tel est le cas des sanctions pécuniaires, des sanctions purement juridiques, comme la déchéance de droits, la nullité d’actes 
juridiques, etc. 
77 Ainsi des mesures destinées à prévenir la violation des obligations ou de certains actes de la procédure pénale : garde vue, 
détention provisoire, perquisition, etc. Sur ce point, M. VIRALLY, La pensée (…), op. cit., p. 69 et 70. Adde, S. GOYARD-
FABRE, Essai de critique phénoménologique du droit, Thèse, Paris, 1970, Librairie Klincksieck, 1972, p. 255.  
78 M. DOUCHY, La notion (…), op. cit., p. 437. Sur la distinction entre sanction et contrainte et pour l’analyse de celle-ci : J. 
DABIN, op. cit., n°27, p. 41 et 42, n°30, p. 43 et 44, caractérisant la contrainte juridique par son aspect « matériel » ou 
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distinction subsiste entre la détention provisoire, acte coercitif, et la peine privative de liberté 

constitutive d’une sanction pénale79. 

 

10. Notions de peine, punition, répression et sanction ayant le caractère d’une punition. Cette 

esquisse de la contrainte paraît primordiale afin de la différencier de la sanction, mais aussi de ses 

sous-catégories : la peine et la punition80. Le risque de la confondre avec la répression pénale81, dont la 

fonction première est connue82, naît dans un cas précis. Au même titre que certaines peines 

spécifiques, notamment l’interdiction du territoire français décidée à l’encontre d’un étranger coupable 

d’un crime ou d’un délit83, le prononcé d’une peine d’emprisonnement (ou de réclusion ou détention 

criminelle) se traduit par l’exercice d’une contrainte physique à l’égard du condamné84. Il en va 

autrement en cas d’amende, de jours-amende, d’interdiction des droits civiques, civils et de famille, du 

retrait de points du permis de conduire85 ou de certaines peines privatives ou restrictives de liberté 

prévues à l’article 131-6 du C.P.86. 

 
11. En droit européen, la notion de peine contenue à l’article 7 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales possède une portée autonome87. L’interprétation dite 

autonome permet de dépasser l’opposition du droit interne afin d’assurer l’applicabilité du droit 

                                                                                                                                                         
physique, et non pas simplement psychologique, ainsi que par son aspect « organisé et technique » ; P. JESTAZ, La sanction 
ou (…), op. cit., p. 199 et 200 ; J.C.B., op. cit., n°5 p. 538.  
79 Dans le même sens, R. KOERING-JOULIN, P. TRUCHE, Retour sur le champ « pénal » européen…, Mélanges L.-E. 
PETTITI, Bruylant, 1998, p. 513 et s., spéc. p. 528 et 529 ; C.-A. MORAND, La sanction, op. cit., p. 308 et 309. 
80 Comme il l’a été écrit, « la sanction ne saurait être ramenée à la peine (…). Si toute peine est une sanction, il y a bien 
d’autres sanctions que les peines. L’idée de sanction implique qu’une règle n’a pas été observée et les sanctions sont 
multiples selon les règles » : C. LARROUMET, A. AYNES, Traité (…) t. I, op. cit., n°3. La peine demeure une espèce 
particulière de sanction. Sur l’identification de la notion de sanction pénale : E. BONIS-GARÇON, L’identification de la 
sanction pénale. Le point de vue du pénaliste, in Droit constitutionnel et grands principes du droit pénal, Cujas, Actes & 
études, 2013, F. HOURQUEBIE et V. PELTIER (dir.), p. 145 et s.  
81 Rappr., sur la notion de condamnation pénale : S. DETRAZ, La notion de condamnation pénale : l’arlésienne de la science 
criminelle, Rev. sc. crim., 2008, doctr., p. 41 et s., not. n°5, p. 43. 
82 Pour les peines privatives de liberté : C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, Loi instituant une peine incompressible et relative 
au nouveau Code pénal et à certaines dispositions de procédure pénale, Rec., p. 27, cons. 12 ; C.C., Q.P.C., 14 juin 2013, 
n°2013-320/321, M. Yacine T. et autre, J.O. du 16 juin 2013, p. 10025, cons. 5. V. en outre, art. 130-1 du C.P., créé par 
l’article 1er de la loi n°2014-896 du 15 août 2014, préc., rappelant que la peine a pour fonctions de « sanctionner l’auteur de 
l’infraction » et de « favoriser son amendement, son insertion ou sa réinsertion ». Sur les peines : J.-L. BERGEL, Une 
problématique des sanctions pénales ?, in Sciences pénales et sciences criminologiques, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 
2007, p. 89 et s.  
83 Art. 131-30 et s. du C.P. Cette peine entraîne de plein droit la reconduite à la frontière du condamné, bref l’exécution d’une 
contrainte physique sur sa personne. 
84 Le « succès de la peine d’emprisonnement » a été expliqué. Les peines alternatives ne seraient pas « a priori répressives 
mais plutôt préventives », ce qui resterait « l’une des causes de leur échec » : D. REBUT, Propositions concernant les peines 
de substitution aux peines de prison, in Réflexions sur l’efficacité de la sanction pénale, Economica, 2003, préf. H. DE 
CHARETTE et M. DOMINGO, p. 37 et s., spéc. p. 38.  
85 Art. L. 223-1 et s. du Code de la route, modifiés par la loi n°2011-267 du 14 mars 2011. V. A.-S. CHAVENT, La 
proportionnalité et le droit pénal général, Thèse, Lyon III, 2002, n°340, p. 269 et 270.  
86 Encore qu’il soit possible de s’interroger sur certaines d’entre-elles, par exemple l’interdiction de paraître dans certains 
lieux déterminés par la juridiction, ou même s’agissant des peines complémentaires encourues pour certains crimes ou délits 
emportant injonction de soins ou obligation de faire, comme l’énonce l’article 131-10 du C.P. 
87 Pour une approche complète de la peine en droit européen : E. GARÇON, V. PELTIER, Droit de la peine, Litec, Manuel, 
2010, n°88 et s. 
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garanti et d’éviter ainsi de tourner la Convention88. La Cour européenne des droits de l’homme adopte 

une conception matérielle et non formelle des notions à définir89. Elle retient une acception extensive 

du concept en cause, qui dépasse le sens d’ordinaire donné à celui-ci en droit national. Pour apprécier 

si une mesure consiste en une peine90, elle recherche si elle est imposée à la suite d’une condamnation 

pour une « infraction », puis examine la nature et le but de ladite mesure (prévention, réparation, 

répression), sa qualification en droit interne, les procédures associées à son adoption et à son 

exécution, ainsi que sa gravité91. 

 

12. A côté de « la peine » stricto sensu, les juges constitutionnel et européen ont élaboré une notion de 

sanction punitive autonome au regard des qualifications juridiques traditionnelles92. Malgré la 

référence du Conseil constitutionnel à la « sanction ayant le caractère d’une punition », le concept se 

révèle identique93. Trois critères semblent permettre de l’identifier : la nature formelle de la sanction, 

son but et sa sévérité94. Les garanties de « la matière pénale », dont les critères recoupent ceux de la 

sanction punitive, s’appliquent alors95. A titre d’exemple, ont reçu la qualification de sanctions ayant 

le caractère d’une punition, soumises à l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du 

                                                 
88 V. CEDH, 8 juin 1976, Engel et autres / Pays-Bas, n°5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 et 5370/72, §81.  
89 V. not., CEDH, 28 juin 1978, König / Allemagne, n°6232/73, §88 et 89.  
90 La Cour de Strasbourg doit donc aller au-delà des apparences et apprécier elle-même si une mesure particulière s’analyse 
au fond en une peine au sens de l’article 7 de la Convention : CEDH, 9 fév. 1995, Welch / Royaume-Uni, n°17440/90, §27 ; 
J.C.P., 1996, I, 3910, n°29, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 1996, p. 470, obs. R. KOERING-JOULIN ; CEDH, 17 déc. 2009, 
M. / Allemagne, n°19359/04, §120.  
91 CEDH, 9 fév. 1995, Welch / Royaume-Uni, préc., §28 (ordonnance de confiscation) ; CEDH, 8 juin 1995, Jamil / France, 
n°11/1994/458/539, §31 (ancienne contrainte par corps) ; D., 1996, somm. comm., p. 197, obs. J.-F. RENUCCI ; J.C.P., 
1996, II, 22677, note G. BOURDEAUX ; Rev. sc. crim., 1996, p. 471, obs. R. KOERING-JOULIN ; CEDH (Gr. ch.), 12 fév. 
2008, Kafkaris / Chypre, n°21906/04, §142 ; J.C.P., 2008, I, 167, n°12, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 2008, p. 700, obs. D. 
ROETS ; CEDH, 17 déc. 2009, M. / Allemagne, préc., §120 (détention de sûreté) ; J.C.P., 2010, act., 63, obs. F. SUDRE ; 
J.C.P., 2010, Note, 334, note M. GIACOPELLI ; D., 2010, act., p. 209, obs. M. LENA ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 129, obs. 
J. LEBLOIS-HAPPE ; Rev. sc. crim., 2010, p. 228, n°3 et p. 236, n°6, obs. D. ROETS. La Cour précise aussi que la gravité 
de la mesure « n’est toutefois pas décisive en soi, puisque de nombreuses mesures non pénales de nature préventive peuvent 
avoir un impact substantiel sur la personne concernée ».  
92 A ce sujet : J. FARINA-CUSSAC, La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison), Rev. sc. crim., 2002, doctr., p. 517 et s. 
93 V. C.C., 30 déc. 1982, n°82-155 DC, Loi de finances rectificative pour 1982, Rec., p. 88, cons. 33 ; C.C., 30 déc. 1987, 
n°87-237 DC, Loi de finances pour 1988, Rec., p. 63, cons. 15 ; C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, Loi relative à la maîtrise 
de l’immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, Rec., p. 224, cons. 48 ; C.C., 8 
déc. 2005, n°2005-527 DC, Loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales, Rec., p. 153, cons. 12 ; C.C., 21 
fév. 2008, n°2008-562 DC, Loi relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de 
trouble mental, Rec., p. 89, cons. 8 et 9 ; C.C., 9 juin 2011, n°2011-631 DC, Loi relative à l’immigration, à l’intégration et à 
la nationalité, J.O. du 17 juin 2011, p. 10306, cons. 52 ; C.C., Q.P.C., 4 mai 2012, n°2012-239, Mme Ileana A., J.O. du 5 mai 
2012, p. 8014, cons. 3 ; C.C., Q.P.C., 12 oct. 2012, n°2012-280, Société Groupe Canal Plus et autre, J.O. du 13 oct. 2012, p. 
16031, cons. 16.  
94 Le Haut conseil et le juge européen utilisent globalement les mêmes critères : J. FARINA-CUSSAC, op. cit., n°3 p. 520.  
95 V. CEDH, 8 juin 1976, Engel et autres / Pays-Bas, préc. ; CEDH, 21 fév. 1984, Öztürk / Allemagne, n°8544/79, §48 et s. 
Sur les rapports entre la peine de l’article 7 de la Convention et la matière pénale, V. F. MASSIAS, Le champ pénal européen 
selon la Cour européenne des droits de l’homme : interprétation autonome et applicabilité des articles 6 et 7 de la Convention 
européenne des droits de l’homme, in Le champ pénal, Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 89 et s., spéc. p. 107 à 
109. Plus généralement sur la matière pénale : M. DELMAS-MARTY et alii , La « matière pénale » au sens de la Convention 
européenne des droits de l’homme, flou du droit pénal, Rev. sc. crim., 1987, p. 819 et s., spéc. p. 823 et 826. A partir des 
décisions rendues par les instances européennes, l’étude fait ressortir trois critères principaux pour saisir la notion autonome 
de « matière pénale » : la qualification de l’infraction d’après la technique juridique interne, la nature même de l’infraction et 
la sévérité de la sanction (V. aussi, J. FARINA-CUSSAC, op. cit., n°3, p. 518).  
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citoyen de 178996, la révocation des fonctions de maire97, une majoration fiscale98 ou une décision 

administrative de retrait d’indemnité99. Les mesures auxquelles sont assignés des objectifs différents 

de ceux de la sanction pénale ne relèvent pas, en revanche de cette catégorie : l’interdiction de retour 

imposée à un étranger assortie, le cas échéant, de l’obligation de quitter le territoire100, l’indemnité 

légale pour travail dissimulé101, la rétention de sûreté et la surveillance de sûreté102, le retrait d’un 

crédit de réduction de peine en cas de mauvaise conduite du condamné103, etc. Nul doute que le champ 

d’application de ces sanctions dépasse le champ du droit pénal104. Quoi qu’il en soit, la contrainte ne 

se confond ni avec la sanction pénale ni, au demeurant, avec les répressions administrative105, 

disciplinaire106, douanière ou fiscale. 

 

13. Le concept de mesure de sûreté. A l’image des peines et des sanctions possédant le caractère 

d’une punition, les mesures de sûreté présentent un aspect contraignant. Elles se démarquent pourtant 

de la contrainte, dans la mesure où elles correspondent aussi à des sanctions pénales107, du moins à des 

sanctions « à coloration pénale »108. Appartenant à la même catégorie que la peine, la mesure de sûreté 

s’en sépare eu égard à ses traits dominants : une fonction de prévention et la dangerosité du 

délinquant109. Elle forme « le reflet inversé de la peine puisqu’elle n’est pas une punition d’une faute 

                                                 
96 Corollaire du principe de la légalité des délits et des peines, la non-rétroactivité de la loi plus sévère s’applique aux 
« punitions » de caractère non pénal prononcées par les autorités administratives. V. B. DE LAMY, Le principe de la légalité 
criminelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, C.C.C., 2009, n°26, p. 16 et s. 
97 C.C., Q.P.C., 13 janv. 2012, n°2011-210, M. Ahmed S., J.O. du 14 janv. 2012, p. 753, cons. 5.  
98 C.C., Q.P.C., 10 fév. 2012, n°2011-220, M. Hugh A., J.O. du 11 fév. 2012, p. 2441, cons. 3. Adde, C.C., Q.P.C., 4 mai 
2012, n°2012-239, préc., cons. 5.  
99 C.C., Q.P.C., 20 juill. 2012, n°2012-266, M. Georges R., J.O. du 21 juill. 2012, p. 12001, cons. 5.  
100 C.C., 9 juin 2011, n°2011-631 DC, préc., cons. 52 (qualification de mesure de police). 
101 C.C., Q.P.C., 25 mars 2011, n°2011-111, Mme Selamet B., J.O. du 26 mars 2011, p. 5407, cons. 4.  
102 C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., cons. 9. S’agissant de la rétention de sûreté, le juge européen la qualifie, au 
contraire, de peine : CEDH, 17 déc. 2009, M. / Allemagne, préc. ; CEDH, 14 avril 2011, Jendrowiak / Allemagne, n°30060/04 
(en anglais), §46 à 49 ; CEDH, 24 nov. 2011, O.H. / Allemagne, n°4646/08 (en anglais), §103 à 108.  
103 C.C., Q.P.C., 11 juill. 2014, n°2014-408, M. Dominique S., J.O. du 13 juill. 2014, p. 11815, cons. 7 ; D., 2014, p. 1500. 
104 Pour le même constat : J.-F. DE MONTGOLFIER, L’apport de la jurisprudence du Conseil constitutionnel au critère de la 
peine, in Droit pénal : le temps des réformes, Litec, 2011, p. 231 et s., not. p. 232. Sur ces différentes notions : B. DE LAMY, 
Mesures ayant le caractère d’une punition, mesure préventive et… peine perdue, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 433 et s.  
105 Pour une définition : J. MOURGEON, La répression administrative, L.G.D.J., 1967, Bibl. dr. public, t. 75, préf. O. 
DUPEYROUX, n°94, p. 129 et 130. Sur l’affirmation du pouvoir de l’administration d’infliger des sanctions : V. C.C., 28 
juill. 1989, n°89-260 DC, Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, Rec., p. 71, cons. 6 (pouvoir de 
sanction de la C.O.B.), la décision précisant que la sanction infligée doit être exclusive de toute privation de liberté. Adde, H. 
G. HUBRECHT, La notion de sanction administrative, Petites affiches, 17 janv. 1990, p. 6 et s., spéc. p. 7 et 8.  
106 La Cour européenne contrôle la qualification des sanctions. En droit pénitentiaire, elle a qualifié de « pénale » une 
condamnation à des jours de détention supplémentaires, s’attachant à cerner la réalité de la situation : CEDH (Gr. ch.), 9 oct. 
2003, Ezeh et Connors / Royaume-Uni, n°39665/98 et 40086/98, §130 ; A.J.D.A., 2004, p. 536, obs. J.-F. FLAUSS. 
107 Cette opinion est courante : V. C. BARBERGER, Personnalisation et/ou égalité dans la privation de liberté. Peines et 
mesures de sûreté dans l’avant-projet de Code pénal et dans le Code de procédure pénale, Rev. sc. crim., 1984, doctr., p. 19 et 
s., p. 19 et 21 ; R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. I, Droit pénal général, Cujas, 7ème éd., 1997, n°653 ; S. 
DETRAZ, La notion (…), op. cit., n°37, p. 55.  
108 E. GARÇON, V. PELTIER, op. cit., n°13, 15 et 69. Ainsi « peine de droit interne et mesure de sûreté ne seraient que les 
deux faces d’une même notion européenne, celle de peine au sens de l’article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales » (n°115).  
109 V. R. SCHMELCK, La distinction entre la peine et la mesure de sûreté, in La chambre criminelle et sa jurisprudence, 
Recueil d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 1965, p. 181 et s., où il recense quatre différences entre la peine et la 
mesure de sûreté ; L. JIMENEZ DE ASUA, La mesure de sûreté. Sa nature et ses rapports avec la peine, Rev. sc. crim., 1954, 
p. 21 et s. ; J. VERIN, Les rapports entre la peine et la mesure de sûreté, Rev. sc. crim., 1963, p. 529 et s. 
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pénale et ne repose donc pas sur la culpabilité de son auteur, mais sur un état dangereux qu’elle a pour 

vocation de faire cesser pour l’avenir »110. Dans sa décision relative à la rétention de sûreté, le juge 

constitutionnel a souligné le critère propre à la mesure de sûreté. Sa finalité demeure « la prévention 

des atteintes à l’ordre public nécessaire à la sauvegarde de droits et principes de valeur 

constitutionnelle »111 ; tandis que la peine se caractérise, selon la Cour de Strasbourg, par « le caractère 

général de la norme » sanctionnée et « le but à la fois préventif et répressif de la sanction »112. Si la 

différence entre la mesure de sûreté et la peine se conçoit d’un point de vue intellectuel, la première 

pouvant d’ailleurs compléter ou suppléer la seconde, il faut avouer que certaines sanctions qualifiées 

de « peines » par la loi, telles les peines restrictives de droits énoncées à l’article 131-6 du Code pénal, 

s’analysent davantage en des mesures de sûreté113 et vice versa114. 

 

14. La distinction entre contrainte et violence. Non seulement la contrainte apparaît trop souvent 

confondue avec la sanction ou la répression, mais il lui arrive de surcroît d’être assimilée à la violence, 

« l’accoucheuse des sociétés » selon la fameuse formule de MARX115. Pour évoquer la force de l’Etat, 

Max WEBER n’a-t-il pas employé l’expression de « violence légitime »116 ? Il faut se rendre à 

l’évidence : « la notion de contrainte dans la théorie sociologique est assez analogue à celle de 

violence en droit privé : même glissement du physique au psychologique, même tendance à trouver 

une récapitulation dans la notion de crainte. Le pouvoir étale sa force, comme une menace, pour 

n’avoir pas à s’en servir »117. Ces notions semblent également proches en droit civil ou pénal. La 

contrainte empêche l’engagement car elle dissout la volonté en droit des contrats118. Elle est entendue 

au sens de violence dans ce cas. A cet égard, il n’y a point de consentement valable, aux termes de 

l’article 1109 du Code civil, s’il « n’a été donné que par erreur ou s’il a été extorqué par violence ou 

                                                 
110 E. GARÇON, V. PELTIER, op. cit., n°10. Rappr., A. DECOCQ, Droit pénal général, Armand Colin, coll. U, 1971, p. 15. 
111 C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., cons. 13 ; J.-F. DE MONTGOLFIER, op. cit., p. 237, qui appréhende les 
mesures de sûreté comme des « mesures préventives par lesquelles on “s’assure” d’une personne, soit, plus largement, des 
mesures de police destinées à la “sûreté” publique ». 
112 CEDH, 21 fév. 1984, Öztürk / Allemagne, préc., §53. V. J.-H. ROBERT, La détermination de la peine par le législateur et 
par le juge, in Droit pénal : le temps des réformes, Litec, 2011, p. 241 et s., p. 243 et 244, faisant remarquer que « le Conseil 
constitutionnel n’a jamais défini ni la matière pénale ni même la peine ». Le juge constitutionnel a néanmoins dégagé un 
« critère commun finaliste : tout ce qui n’a pas de finalité répressive n’est pas une peine » : J.-F. DE MONTGOLFIER, op. 
cit., p. 236.  
113 En ce sens, D. REBUT, Propositions (…), op. cit., p. 38. Il s’agit de l’interdiction professionnelle, celle d’émettre des 
chèques, la confiscation du permis de conduire, etc, leur objectif étant d’empêcher la récidive. Rappr., J.-L. BERGEL, Une 
problématique (…), op. cit., p. 91.  
114 Dans le même sens : E. GARÇON, V. PELTIER, op. cit., n°13 et n°64 à 69 : « Cette coloration pénale de la mesure de 
sûreté entretient l’ambiguïté qui entoure la distinction peine/mesure de sûreté, d’autant plus que certaines peines ont tous les 
traits de mesures de sûreté et que certaines mesures de sûreté sont par ailleurs des peines ».  
115 V. F. TERRE, Sur le phénomène de la violence, Arch. phil. dr., 1999, t. 43, p. 243 et s., spéc. p. 248. Sur la violence en 
général : M. MARZANO (dir.), Dictionnaire de la violence, P.U.F., Quadrige, 2011 ; R. GIRARD, La violence et le sacré, 
1972, Paris, Grasset.  
116 Pour d’autres auteurs ayant assimilé contrainte/coercition et violence : P. BOURDIEU, La force du droit. Eléments pour 
une sociologie du champ juridique, Actes de la recherche en sciences sociales, sept. 1986, n°64, p. 3 et s., not. p. 3 et 12 ; A. 
PHILONENKO, Introduction dans l’ouvrage de E. KANT, Métaphysique des mœurs, op. cit., p. 36.  
117 J. CARBONNIER, Sociologie (…), op. cit., p. 329. 
118 L. AYNES, La contrainte en droit des contrats, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM 
(dir.), p. 35 et s., not. n°8 à 21, p. 37 à 41, précisant que seule la contrainte « accidentelle » et « irrésistible » est prise en 
considération (n°14).  



14 

surpris par dol ». Constitutive d’un vice du consentement119, la violence trouve son corollaire dans la 

notion de contrainte économique120. S’agissant du droit des biens, l’article 2263 du même Code 

dispose que « les actes de violence ne peuvent fonder non plus une possession capable d’opérer la 

prescription. La possession utile ne commence que lorsque la violence a cessé ». 

 

15. En droit pénal de fond, il paraît davantage aisé, depuis peu, d’opérer une distinction entre 

contrainte et violence. La première caractérise l’un des éléments constitutifs des infractions de viol et 

d’agression sexuelle au même titre que la surprise, la menace ou la violence. Ajouté par une loi du 8 

février 2010 relative à l’inceste121, l’article 222-22-1 du Code pénal définit la contrainte dont fait 

l’objet la victime de telles infractions. D’après ce texte, « la contrainte prévue par le premier alinéa de 

l’article 222-22 peut être physique ou morale. La contrainte morale peut résulter de la différence d’âge 

existant entre une victime mineure et l’auteur des faits et de l’autorité de droit ou de fait que celui-ci 

exerce sur cette victime ». Donnée dans le cadre des infractions sexuelles, cette définition ne vaut pas 

pour la contrainte au sens technique ou force majeure122, cause d’irresponsabilité pénale123. Elle 

permet certes de la distinguer de la violence, mais la distinction s’avère peu évidente. Les deux notions 

se recoupent dans une large mesure en droit pénal. Généralement évoquée au pluriel, la violence prend 

l’acception d’un acte d’agression attentatoire à l’intégrité physique ou psychique d’un individu contre 

lequel il est dirigé, et qui peut être érigé en infraction principale124, constituer une circonstance 

aggravante de certaines infractions, tel le vol125, etc126. 

                                                 
119 L’article 1111 du Code civil énonce que « la violence exercée contre celui qui a contracté l’obligation est une cause de 
nullité, encore qu’elle ait été exercée par un tiers autre que celui au profit duquel la convention a été faite ». Et l’article 1112 
de préciser : « Il y a violence lorsqu’elle est de nature à faire impression sur une personne raisonnable, et qu’elle peut lui 
inspirer la crainte d’exposer sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent ». 
120 V. Cass. civ. 1ère, 30 mai 2000, Bull. civ., I, n°169 (rattachement à la violence et non à la lésion). La notion de contrainte 
(ou violence) économique a été définie comme « l’exploitation ou la menace exercée sur les intérêts purement économiques 
d’une personne pour obtenir un consentement qu’elle n’aurait pas donné spontanément » : Y.-M. LAITHIER, Remarques sur 
les conditions de la violence économique (2 parties), Petites affiches, 22 nov. 2004, p. 6 et s. et 23 nov. 2004, p. 5 et s., spéc. 
n°1, p. 6.  
121 Loi n°2010-121 du 8 fév. 2010 tendant à inscrire l’inceste commis sur les mineurs dans le Code pénal et à améliorer la 
détection et la prise en charge des victimes d’actes incestueux, J.O. du 9 fév. 2010, p. 2265 ; Rev. sc. crim., 2010, p. 462, 
n°14, obs. P. BONFILS ; A. LEPAGE, Réflexions sur l’inscription de l’inceste dans le Code pénal par la loi du 8 février 
2010, J.C.P., 2010, Etude, 335, spéc. n°7 à 9 (contrainte). Toutefois, l’incrimination de l’inceste a fait l’objet d’une censure : 
C.C., Q.P.C., 16 sept. 2011, n°2011-163, M. Claude N., J.O. du 17 sept. 2011, p. 15600. V. alors, Cass. crim., 12 oct. 2011 (3 
arrêts), Bull. crim., n°206, 207 et 208. V. art. 222-31-2 du C.P., modifié par la loi n°2013-711 du 5 août 2013. 
122 Il y a identité de nature entre la force majeure du droit civil et la contrainte du droit pénal, laquelle peut être morale ou 
physique. On souligne que « la contrainte extérieure au droit est traditionnellement subie, sous la forme de la force majeure » 
(L. GRYNBAUM, La contrainte (…) op. cit., p. 9). L’imprévisibilité et surtout l’irrésistibilité de celle-ci en forment les 
caractères substantiels : V. Cass. Ass. plén., 14 avril 2006 (2 arrêts), Bull. Ass. plén., n°5 et 6.  
123 Art. 122-2 du C.P. : « N’est pas pénalement responsable la personne qui a agi sous l’empire d’une force ou d’une 
contrainte à laquelle elle n’a pu résister ». V. P. JOURDAIN, B. BOULOC, La contrainte en droit de la responsabilité civile 
et pénale, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 45 et s., spéc. p. 45. Pour une 
étude d’ensemble sur le sujet : P.-H. ANTONMATTEI, Contribution à l’étude de la force majeure, L.G.D.J., 1992, Bibl. dr. 
privé, t. 220, préf. B. TEYSSIE.  
124 V. not., art. 222-7 et s. du C.P. Adde, art. 226-4 du C.P., incriminant l’introduction ou le maintien dans le domicile 
d’autrui à l’aide de manœuvres, menaces, voies de fait ou contrainte.  
125 Art. 311-4, 4° du C.P. Rappr., art. 225-7, 8° du C.P., aggravant la répression du proxénétisme. 
126 Sur cette définition : G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, Association H. CAPITANT, P.U.F., Quadrige, 10ème éd., 
2014, p. 1076. 
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16. Si la contrainte se rapproche de la notion de violence dans certaines circonstances, elle s’en 

éloigne lorsqu’elle revêt le sens de coercition. Dans ce cas, l’assimilation de la coercition à la violence 

se révèlerait abusive. Pire, elle serait erronée car elle donnerait un sens extensif au concept de 

violence127. Celui-ci recouvre tout emploi de la force, peu importe les procédures utilisées et les 

conditions encadrant cet usage, ou encore l’objectif visé128. Il s’agit bien de notions différentes. La 

violence « renferme une caractéristique, qui constitue son essence : c’est son aspect d’illégalité, 

d’illégitimité, d’utilisation irrégulière de la force, marquée par la racine “viol”. Il y a donc bien à 

l’origine, irrespect du droit. (…) La violence n’est jamais légitime, elle est toujours contraire au droit, 

“hors-droit” et à ce titre, doit être sanctionnée, alors que pour la coercition, seuls les abus, les voies de 

fait seront sanctionnés »129. Le dictionnaire juridique publié sous la direction du doyen CORNU 

témoigne de cette idée. Il définit la violence comme une « contrainte illicite, un acte de force dont le 

caractère illégitime tient (par atteinte à la paix et à la liberté) à la brutalité du procédé employé 

(violence physique ou corporelle, matérielle) ou (et), par effet d’intimidation, à la peur inspirée 

(violence morale) »130. Illégale, la violence semble néanmoins inéluctable car inhérente à toute vie 

sociale131. Il convient alors de faire le départ entre celle-ci et la contrainte légitime132. Coercition 

juridiquement encadrée, cette dernière ne s’apparente ni à une sanction ou punition ni un acte violent. 

A fortiori, elle ne saurait constituer la réunion de ces deux éléments, une sanction violente133. 

 

17. Une approche générale de la contrainte. Notion difficile à cerner compte tenu de son caractère 

protéiforme134, la contrainte est dérivée, d’un point de vue étymologique, de « contraindre », qui vient 

du latin « stringere », c’est-à-dire « serrer, étrangler » ; dont le composé « constringere », « lier 

                                                 
127 N. FERREIRA, La coercition (…), op. cit., p. 168.  
128 Ibid. 
129 Ibid. L’auteur dénonce alors la contradiction inhérente à l’expression qu’emploie Max WEBER pour évoquer la force de 
l’Etat : la « violence légitime » ; E. PICARD, Police, in Dictionnaire des droits de l’homme, P.U.F., Quadrige, 2008, p. 771 
et s., not. p. 776 : « En tout cas, dans le langage du droit de l’Etat de droit, il n’y a pas et il ne peut pas y avoir de “violence 
légitime de l’Etat”, pas plus que dans la simple réalité, celle de la violence ou de la légitimité, dont l’antithétie absolue fait de 
cette formule un parfait oxymore, que les juristes ne devraient jamais appliquer à la force publique d’un Etat de droit, sauf à 
méconnaître le sens du mot “force”, celui du mot “public”, celui du mot “droit”, et tout autant celui de l’expression d’ “Etat 
de droit” et sauf à ignorer le droit positif lui-même, puisque la Déclaration des droits de l’homme ne parle que de “force 
publique”. La violence n’est que la généralisation du viol, et l’on ne voit pas qu’elle puisse être plus légitime que celui-ci. 
Tout au plus pourrait-on parler, au sein des Etats qui ne sont justement pas des Etats de droit, de la “violence légale” ».  
130 G. CORNU (dir.), Vocabulaire (…), op. et loc. cit. (souligné par nous). 
131 Sur le constat : F. MONCONDUIT, Sens et non-sens de la violence, in Service public et libertés, Mélanges R.-E. 
CHARLIER, éd. de l’Université et de l’enseignement moderne, 1981, p. 655 et s., not. p. 666 ; F. TERRE, Sur le phénomène 
de la violence, op. cit., p. 245.  
132 Opérant également la distinction : E. KANT, Métaphysique (…), op. cit., §44, p. 194 ; J. FREUND, Qu’est-ce (…), op. 
cit., p. 131, 133 et 134 : « Dès que la force est contestée, naît la violence » (p. 133) ; F. TERRE, op. cit., p. 245, 247 et 250.  
133 N. FERREIRA, op. cit., p. 170.  
134 Sur ce constat, V. A. JEAMMAUD, Contrainte, in Dictionnaire de la culture juridique, P.U.F.-Lamy, Quadrige, 2003, D. 
ALLAND et S. RIALS (dir.), p. 274 et s., spéc. p. 276. Ainsi le terme « contrainte » peut être pris dans des acceptions 
différentes de celui de coercition : V. par ex., C. RADE, La contrainte en droit du travail, in La contrainte, Economica, 
Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 83 et s. ; H. MUIR WATT, Contrainte et contrat international, in La 
contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 143 et s. ; C. MAURO, Contrainte et droit pénal 
international, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 151 et s., not. p. 155 et s.  
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étroitement ensemble », « resserrer » se trouve à l’origine de « constrictio », « resserrement, gêne »135. 

En philosophie, elle s’avère définie comme « tout ce qui entrave la liberté d’action d’un être, soit du 

dehors, soit même du dedans »136 ou comme « le recours à la force pour empêcher quelqu’un d’agir ou 

pour le faire agir contre sa volonté »137. L’antinomie de la contrainte et de la liberté est soulignée (« la 

contrainte : entrave à la liberté » ; « contraindre, c’est empêcher l’exercice de la liberté ») : le Janus 

apparaît138. Cela se retrouve implicitement dans les définitions juridiques. Le vocabulaire CORNU 

évoque la contrainte étatique qui, dans son sens général, peut désigner : le pouvoir de contraindre 

appartenant aux autorités de l’Etat, l’acte lui-même par lequel s’exerce ce pouvoir, enfin l’ensemble 

des voies et moyens de droit offerts et garantis par l’Etat en vue de l’exécution (au besoin forcée) des 

obligations et du respect des droits139. De manière plus précise, la contrainte a été envisagée comme 

« un pouvoir exclusif de l’Etat, mis en œuvre par la force publique et portant atteinte à la sûreté, à la 

liberté d’aller et venir, ou à l’inviolabilité des correspondances et du domicile, auquel l’individu qui y 

est soumis ne peut se soustraire »140. L’idée selon laquelle celle-ci procède d’une « juridicisation de la 

force » resurgit également141. 

 

18. La coercition, une catégorie particulière de contrainte. Au sein de la contrainte, la coercition 

constitue un élément parmi d’autres. Celle-ci demeure une espèce particulière de contrainte, catégorie 

juridique plus vaste. La notion de contrainte juridique, au sens où l’entend la doctrine, atteste du 

caractère davantage resserré de la coercition142. Elle a justement été distinguée de la « coercition 

physique » et de la « contrainte matérielle » afin d’illustrer les différentes modalités et les divers 

degrés d’intensité dont dispose la contrainte en droit français143. « Synonyme de coût et de gêne 

réputés incitatifs », elle aurait tendance à s’étendre au détriment des deux autres144. Cette notion paraît 

                                                 
135 Pour ces précisions : A.-M. LEROYER, M. NICOD, op. cit., p. 103.  
136 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, P.U.F., Quadrige, 2ème éd., 2006, p. 184.  
137 P. FOULQUIE, Dictionnaire de la langue philosophique, P.U.F., 5ème éd., 1986, p. 132.  
138 M. GOBERT, Rapport de synthèse, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 167 
et s., not. p. 167.  
139 G. CORNU (dir.), op. cit., p. 259, « Contrainte ». 
140 C. COPAIN, L’encadrement de la contrainte probatoire en procédure pénale française, Thèse, Lyon III, 2011, n°14.  
141 V. DAVID, op. cit., p. 373 et 374 ; P. JESTAZ, Le droit, Dalloz, Connaissance du droit, 7ème éd., 2012, p. 21, indiquant 
que par contrainte, il faut entendre « le recours à la force, mais selon les formes du droit, par exemple le recours aux agents 
de la force publique » ; G. BURDEAU, op. cit., n°244, p. 363 ; J. FREUND, op. cit., p. 128 et 129, qui définit encore la 
contrainte comme « la pression qu’une autorité ou un groupement déterminé exercent sur leurs membres pour les rappeler à 
l’ordre, faire respecter les lois et conventions en vigueur et éventuellement châtier les récalcitrants ».  
142 Sur ce point : V. CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, Proposition pour une théorie des contraintes juridiques, in 
Théorie des contraintes juridiques, Bruylant-L.G.D.J., La pensée juridique, 2005, M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, 
C. GRZEGORCZYK (dir.), p. 11 et s., spéc. p. 12 : « La contrainte juridique est une situation de fait dans laquelle un acteur 
du droit est conduit à adopter telle solution ou tel comportement plutôt qu’une ou un autre, en raison de la configuration du 
système juridique qu’il met en place ou dans lequel il opère. En d’autres termes, la contrainte juridique est celle qui est 
produite par le droit et qui, contrairement à la conception traditionnelle, doit être perçue comme une contrainte de fait ».  
143 V. A. JEAMMAUD, op. cit., not. p. 275. Chaque expression se trouve illustrée de la sorte : « coercition physique » 
(privation de liberté à titre de sanction pénale, contrainte par corps en matière d’amendes pénales ou de dettes fiscales, 
expulsion), « contrainte matérielle » (dans la saisie-vente l’huissier procède à l’enlèvement du mobilier d’un débiteur pour le 
faire mettre en vente), et « contrainte juridique » (astreinte ordonnée par un juge, majoration du taux de l’intérêt légal en cas 
de retard de paiement, saisie des rémunérations…).  
144 Ibid. 
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proche de la contrainte par dissuasion, qui « consiste à faire pression sur la volonté du débiteur pour le 

responsabiliser et l’inciter à exécuter spontanément sa dette, sinon par vertu du moins par raison »145. 

La dissuasion se présente sous différents aspects et s’obtient par la gêne, par l’argent ou par refus 

d’action146. Elle rejoint l’idée de comminatoire147. A titre d’exemple, il s’agit de la saisie des véhicules 

terrestres à moteur par voie d’immobilisation ou de la saisie conservatoire de créance148, de la 

majoration légale des intérêts, d’une clause pénale149 ou d’une astreinte150. Indissociable de la menace, 

la dissuasion s’apparente à une contrainte morale, davantage connue sous le terme « psychologique ». 

 

19. Les deux catégories de contrainte : psychologique et physique. Opposée à la contrainte physique 

ou matérielle, une telle contrainte est fréquente en droit positif151. Pareille distinction se trouve établie 

de longue date152. Sans employer, certes, l’expression de « contrainte psychologique »153, Otto 

MAYER précise que « l’usage de la force peut amener un état de choses conforme à l’ordre, soit 

directement par lui-même, soit par des détours en exerçant sur la volonté de celui qui est forcé une 

influence par des maux qui lui sont infligés ou dont il est menacé. Dans la première forme, c’est un 

moyen de contrainte naturel et allant de soi, moyen qui est compris dans la force de l’ordre d’autorité 

                                                 
145 R. PERROT, La contrainte par dissuasion, Mélanges J. BUFFET, La procédure en tous ses états, Petites affiches, 2004, p. 
393 et s., spéc. p. 393. Il ajoute : « Disons qu’entre le paiement spontané et le paiement forcé, il y a place pour un “paiement 
résigné” qui n’est pas sans faire penser à ce que la plume de Corneille faisait dire à Cléopâtre : “cette contrainte que 
m’imposa la force, mais qu’accepta ma crainte” ».  
146 R. PERROT, op. cit., n°2, p. 394. 
147 Sur la question : N. CAYROL, Réflexions sur le comminatoire, in Hommage en l’honneur de Grégoire FOREST, Dalloz, 
2014, p. 75 et s., spéc. p. 81, appréhendant le comminatoire comme la « ‟prescription sous la menace d’une sanction dont la 
mise en œuvre n’est pas automatique en cas de manquement” ». 
148 V. R. PERROT, op. cit., n°4 et 5, p. 395 et 396. 
149 Art. 1226 et 1229 du C. civ. (définition de la clause pénale) ; D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, L.G.D.J., 1992, 
Bibl. dr. privé, t. 223, préf. F. CHABAS ; J. BEGUIN, Rapport sur l’adage (…), op. cit., p. 76 à 78, la qualifiant de moyen de 
« contrainte indirecte » ; R. PERROT, op. cit., n°7 et 8, p. 399 et 400 ; L. AYNES, La contrainte (…), op. cit., n°30, p. 43, 
qui évoque « les clauses de contrainte », « une contrainte à effet indirect » mettant « la pression sur le débiteur pour l’amener 
à s’exécuter ». Stipulées par les parties, les clauses pénales n’ont pas pour objet de prévoir l’étendue de la réparation, mais 
d’inciter à l’exécution afin d’éviter la sanction pécuniaire prévue par le contrat.  
150 V. not., art. L. 131-1 et s. et R. 131-1 et s. du C.P.C.E. L’astreinte consiste à condamner le débiteur récalcitrant au 
versement d’une somme d’argent dont le montant augmente à mesure que se prolonge le retard dans l’exécution 
(condamnation à tant par jours de retard notamment). Moyen de contrainte indirecte mais efficace, il s’agit d’une mesure 
d’intimidation tendant à pousser le débiteur à exécuter spontanément, du moins volontairement ses obligations (V. en ce sens, 
C. BRENNER, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, Cours, 7ème éd., 2013, n°5). Mais l’astreinte provisoire ne constitue 
pas une peine ou une sanction au sens de l’article 8 de la Déclaration de 1789 : Cass. civ. 2ème, 4 janv. 2012, Bull. civ., II, 
n°1. Sur l’astreinte en général : A. ESMEIN, L’origine et la logique de la jurisprudence en matière d’astreintes, R.T.D.civ., 
1903, p. 5 et s., spéc. p. 8 et la note n°1, signalant que le terme « astreinte » s’est substitué à celui de « contrainte » dans les 
arrêts de la Cour de cassation ; H. VIZIOZ, Les pouvoirs du juge des référés en matière d’astreintes, J.C.P., 1948, I, 689, 
spéc. n°1 ; P. ESMEIN, Peine ou réparation, Mélanges P. ROUBIER, t. II, Dalloz-Sirey, 1961, p. 37 et s., spéc. p. 38 ; R. 
GASSIN, Remarques sur l’astreinte en matière pénale, Etudes offertes à P. KAYSER, t. I, P.U.A.M., 1979, p. 447 et s. ; F. 
CHABAS, La réforme de l’astreinte, D., 1992, chron., p. 299 et s. ; CJCE, 4 juill. 2000, Commission / Grèce, aff. C-387/97, 
not. §79 à 99 ; Europe, 2000, comm. n°296, obs. D. SIMON ; CJCE, 25 nov. 2003, Commission / Espagne, aff. C-278/01, 
not. §36 à 62 ; Europe, 2004, comm. n°6, obs. F. MARIATTE.  
151 Pour une reconnaissance implicite de ce type de contrainte : C.C., 19 janv. 1988, n°87-240 DC, Loi sur les bourses de 
valeurs, Rec., p. 28, cons. 5, où il ajoute l’adjectif « matérielle » et laisse entendre qu’il existe une autre sorte de contrainte.  
152 R. VON JHERING, L’évolution du droit (Zweck im Recht), éd. Chevalier-Marescq et Cie, Paris, 3ème éd., 1901, O. DE 
MEULENAERE (trad.), n°9, p. 10 à 12 et n°113, p. 159 et 160, où il note que l’assujettissement de la volonté d’autrui peut 
être obtenu de deux façons : « mécaniquement », par « une pression matérielle plus puissante » ou par « la contrainte 
psychologique » ; R. CAPITANT, L’impératif juridique. Introduction à l’étude de l’illicite, Thèse, Paris, 1928. Bien plus 
récemment, C. LUSSET-SEGUIN, La compétence administrative de contrainte, Thèse, Bordeaux I, 1993, p. 5 ; R. PERROT, 
op. cit., n°1, p. 394, opposant la contrainte matérielle à la contrainte par dissuasion.  
153 A l’inverse de JHERING qui, lui, l’a expressément employée (par ex., n°9, p. 10). 
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que l’on réalise ainsi simplement, tel qu’il est. Dans la seconde forme, l’effet de contrainte n’est 

exercé qu’au moyen d’un renforcement des désavantages infligés à la personne obligée d’obéir, 

désavantages qui dépassent le contenu de l’ordre »154. En d’autres termes, la contrainte psychologique 

a pour objet « non pas d’agir mais au contraire d’ordonner à un particulier pour qu’il se plie à telle 

volonté. L’action de la force publique155 se situe alors au niveau de l’intellect du citoyen pour le 

contraindre à produire le résultat voulu par l’autorité »156. Ce genre de contrainte traduit l’expression 

d’un pouvoir, attribué à un agent de la force publique, d’ordonner à un individu de faire ou de ne pas 

faire157. 

 

20. L’incompatibilité de la coercition avec la contrainte psychologique. La spécificité de la 

coercition se révèle sous cet angle. Il convient de la dissocier de la contrainte158. Si cette dernière se 

caractérise par « la soumission du citoyen à l’ordre donné, de quelque manière qu’elle se produise »159, 

ce critère apparaît trop large pour la coercition, laquelle possède un objet plus restreint160. Sans doute 

poursuivent-elles toutes deux la réalisation du droit161. Il n’empêche que si les mots ont un sens, la 

coercition ne saurait être assimilée à la contrainte psychologique. Elle ne se confond pas avec elle et 

ne l’englobe pas davantage. Ces notions demeurent distinctes. En outre, la contrainte ferait disparaître 

tout choix, elle serait « privation de choix » à en croire certaines plumes162. La coercition présente un 

aspect identique. C’est même précisément son caractère principal. Son exercice prive de tout choix ses 

destinataires. Ceux-ci restent impuissants, ils la subissent sans pouvoir s’y opposer. Or, le mécanisme 

de la contrainte psychologique ne réalise pas cette privation totale de choix163. Les personnes 

concernées conservent toujours une alternative, parfois très limitée, mais ce sont elles qui décident in 

                                                 
154 O. MAYER, Le droit administratif allemand, t. II, 1904, Paris, éd. V. Giard et E. Brière, Bibl. intern. dr. public, §23, p. 
128 et 129 (c’est l’auteur qui souligne).  
155 La force publique a été définie comme « l’organe étatique qui exerce la contrainte pour assurer la réalisation du droit » : 
V. J. BUISSON, La notion de la force publique, in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. PRADEL, 
Cujas, 2006, p. 207 et s., spéc. p. 215. 
156 J. BUISSON, L’acte (…), op. cit., p. 447. V. déjà, R. VON JHERING, L’évolution (…), op. cit., n°113, p. 160 : « La 
contrainte psychologique est l’antithèse de la contrainte mécanique. Dans celle-ci, l’acte est accompli par celui qui l’exerce : 
dans la contrainte psychologique, il est exécuté par celui qui est contraint. Là, il faut que, négativement, se brise la résistance 
de la volonté ; ici, il faut que, positivement, la volonté agisse. Le résultat est le même, mais la distinction a son importance au 
point de vue psychologique et juridique. Témoins, le vol avec violence et l’extorsion ».  
157 J. BUISSON, op. cit., p. 845, reprenant sa définition antérieure (V. par ex., p. 449 : la qualification de contrainte 
psychologique doit être réservée « à l’action ponctuelle du policier ou du gendarme qui impose à telle personne ou à tel 
groupe de personnes une obligation positive ou négative »). C’est « l’assujettissement du citoyen par la pression exercée sur 
son intellect pour l’amener à exécuter l’obligation à lui imposée par l’Administration » (p. 846).  
158 En ce sens également, N. FERREIRA, La coercition (…), op. cit., p. 171 et s. 
159 J. BUISSON, La contrainte, op. cit., p. 919. 
160 Contra, J. BUISSON, L’acte (…), op. cit., p. 444 : « Le critère de la coercition (…) réside dans l’assujettissement du 
citoyen ».  
161 En ce sens, J. BUISSON, La contrainte, op. cit., p. 919, dans la mesure où l’auteur assimile les deux notions. Pour une 
étude récente du concept de réalisation du droit : C. BLANCHARD, La dispense (…), op. cit., n°27 et s., p. 51 et s., où sont 
exposées les pensées de JHERING, GENY et MOTULSKY.  
162 L. AYNES, La contrainte (…), op. cit., n°17, p. 39 et n°21, p. 41. 
163 Ce type de contrainte peut cependant donner lieu à une violation de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales : V. CEDH, 27 fév. 1980, Deweer / Belgique, n°6903/75, not. §49 à 54, pour une renonciation, 
sous contrainte, aux garanties du procès équitable.  
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fine164. Comme l’a écrit HEGEL, « en tant qu’être vivant l’homme peut bien être contraint, c’est-à-dire 

que son côté physique et extérieur peut être soumis à la force d’autrui, mais la volonté libre ne peut 

être contrainte en soi et pour soi, puisqu’elle ne l’est que si elle omet de se retirer de l’extériorité ou de 

la représentation qu’elle en a. Seul peut être forcé à quelque chose qui veut se laisser contraindre »165. 

Auparavant, HOBBES a soutenu la compatibilité entre peur et liberté : la menace de sanction pesant 

sur un individu en cas d’irrespect d’une de ses obligations ne lui ôte donc pas sa liberté166. 

 

21. Le sens de la coercition. En ce qu’elle ne laisse aucune option à la personne qui la subit, la 

coercition forme la partie la plus rigoureuse de la contrainte, celle dénommée matérielle. Provenant du 

latin « coercitio » de « coercere », la coercition est généralement perçue comme l’action, le droit ou le 

pouvoir de contraindre167. Le dictionnaire juridique renvoie à une exécution d’office, une indifférence 

du consentement de l’intéressé, conjuguée à un recours à la force en cas de nécessité168. Il la définit 

comme la « contrainte, d’origine étatique, exercée sur les biens d’un individu (saisie) ou sur sa 

personne (emprisonnement) comportant l’emploi de la force au service du droit (pour l’exécution 

d’une obligation) par des moyens conformes à la loi (par les voies de droit) à l’exclusion des voies de 

fait »169. La coercition recouvrirait dès lors une seule partie de la contrainte, celle de l’usage de la force 

physique. Elle serait l’emploi de la force dans un Etat de droit170. Il est vrai qu’entre la simple 

contrainte psychologique et le recours à la force physique, il existe une différence significative171. 

Evoquer la « coercition psychologique » s’avère sous ce regard inadapté. L’expression apparaît 

                                                 
164 Rappr., de manière saisissante, R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, 1911, La mémoire du droit, 
Paris, 2001, p. 61 : « C’est pour cela qu’il devient nécessaire que les principes les plus importants soient réalisés par la 
contrainte : contrainte elle aussi aléatoire, car elle ne peut pas tout : on ne peut forcer toujours un individu à faire ce qu’il ne 
veut pas ».  
165 G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Gallimard, 1997, A. KAAN (trad.), préf. J. HYPPOLITE, §91. 
166 V. à cet égard, Q. SKINNER, Thomas Hobbes et le vrai sens du mot liberté, Arch. phil. dr., 1991, t. 36, p. 191 et s., spéc. 
p. 203 et 204, à propos de la conclusion à laquelle parvient Hobbes, expliquant « les moyens qui nous rendent seuls capables 
d’abandonner notre liberté au vrai sens du terme » : « plus exactement, un homme qui agit par peur agit ainsi parce qu’il veut 
ou désire éviter les conséquences qu’il risquerait sinon d’encourir. On peut certes dire de cet homme qu’il agit comme il le 
fait parce que son désir a été “formé” ou “forcé”. Forcer la volonté de quelqu’un, c’est seulement l’obliger à avoir une 
volonté ou un désir autre que le désir ou la volonté qui l’aurait poussé à agir ; quand une personne agit ainsi, c’est encore 
parce qu’elle possède la volonté ou le désir d’agir précisément de la manière dont elle agit et donc, même si la cause de sa 
volonté est la peur, les actes qu’elle accomplit par peur restent des actes libres. (…) L’argument essentiel de Hobbes est donc 
que “Peur et liberté sont compatibles” ». 
167 V. E. LITTRE, Dictionnaire de la langue française, t. 2, Gallimard-Hachette, éd. intégrale, 1964, p. 426 et Le nouveau 
LITTRE, 2004, p. 253 ; Grand Larousse de la langue française, 7 vol., t. 2, p. 779.  
168 En droit administratif, l’exécution d’office est le pouvoir reconnu à l’Administration d’assurer l’exécution physique de ses 
décisions soit par la loi, soit par la jurisprudence et en cas d’urgence ou d’absence de toute autre procédure juridique 
conduisant au même but (V. Lexique des termes juridiques, Dalloz, 20ème éd., 2013, p. 46 ; T.C., 2 déc. 1902, Société 
immobilière de Saint-Just, S., 1904, III, p. 17, concl. ROMIEU, note M. HAURIOU). Sur la conception civiliste de 
l’exécution forcée : A.-S. DUPRE-DALLEMAGNE, La force contraignante du rapport d’obligation (Recherche sur la notion 
d’obligation), P.U.A.M., 2004, préf. P. DELEBECQUE, n°178 et s., p. 162 et s.  
169 G. CORNU (dir.), op. cit., p. 188, « Coercition ». Il est piquant de constater qu’en deuxième sens, « en un sens plus 
large », la coercition « englobe les moyens de pression destinés à obtenir par intimidation l’exécution d’une obligation (ex. : 
les astreintes) ». Cette approche correspond à la contrainte psychologique, distincte de la coercition.  
170 N. FERREIRA, op. cit., p. 176. 
171 Rappr., J. DABIN, Sur la science politique, R.D.P., 1954, p. 5 et s., spéc. note n°46, p. 20 : « Par contrainte, on entend 
donc ici non quelque contrainte simplement psychologique, mais une contrainte coercitive (…) ».  
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impropre172. Mentionner la « nature coercitive de l’astreinte » ou la qualifier de « mesure » ou 

« moyen de coercition » dénote un manque de rigueur intellectuelle173. Contrainte physique ou 

matérielle174, la coercition se confond-elle pour autant de façon complète avec la force physique ? Elle 

semble ne pas pouvoir se résumer à son seul usage. Elle suppose un assujettissement du citoyen : elle 

lui est directement appliquée sans qu’il ait à émettre au préalable une acceptation ou un refus. En cas 

d’opposition de sa part, cela provoquerait « l’emploi d’une espèce de la coercition, son degré 

suprême : la force physique »175. 

 

22. L’assimilation incomplète de la coercition à la force. Sous peine de confondre deux notions 

proches mais distinctes, l’assimilation entre coercition et force ne saurait être totale. La première reste 

parfois exercée sans l’aide de la seconde176. En procédure pénale, des actes coercitifs sont effectués 

sans emploi systématique de la force physique, telle une arrestation177, une perquisition ou une 

saisie178. Ecrire que la coercition consiste en « l’ultime procédé contraignant » paraît juste, mais peut 

prêter à confusion179. Il ne faudrait la réduire à l’emploi de la force physique180. De ce point de vue, 

mieux vaut sans doute affirmer que « la nature coercitive se caractérise par l’atteinte à la liberté par le 

biais d’une contrainte matérielle, qu’elle s’exerce à l’encontre des personnes ou de leurs biens. La 

coercition n’est pas nécessairement effective, il suffit qu’elle soit susceptible d’intervenir et d’agir 

physiquement contre la volonté de la personne »181. Dans pareille hypothèse, l’utilisation de la force 

physique reste latente. Son caractère subsidiaire se dévoile. 

                                                 
172 Contra, J. BUISSON, L’acte (…), op. cit., p. 447 et 448. 
173 V. par ex. : CJCE, 4 juill. 2000, Commission / Grèce, préc., spéc. §92 ; CJUE (Gr. ch.), 12 avril 2011, DHL Express 
France SAS / Chronopost SA, aff. C-235/09, not. §55 et 60 (« mesure coercitive ») ; Cass. civ. 2ème, 13 janv. 2005, Bull. civ., 
II, n°8 (idem) ; Cass. soc., 25 juin 1992, Bull. civ., V, n°421 ; Cass. civ. 3ème, 5 juin 1970, Bull. civ., III, n°381.  
174 Selon un auteur, l’expression de « contrainte physique » doit toutefois être rejetée, parce qu’elle ne s’applique qu’à une 
partie de la contrainte matérielle, celle incluant l’usage de la force. Seule la « contrainte matérielle » doit être retenue car elle 
semble désigner « le plus exactement son objet, c’est-à-dire apporter une modification à l’ordre des êtres et des choses » (J. 
BUISSON, op. cit., p. 446). Il a aussi été affirmé que les locutions « coercition physique » ou « coercition matérielle » sont 
impropres. Elles relèvent « du pléonasme », car « la coercition comporte déjà l’idée d’un affrontement physique, de l’usage 
d’une force » (N. FERREIRA, op. cit., p. 177).  
175 J. BUISSON, op. cit., p. 735. Rappr., O. MAYER, Le droit (…), t. II, op. cit., §25, p. 152 et s. Il est néanmoins piquant de 
constater que la doctrine classique établit un lien systématique entre force et contrainte (par ex., Otto MAYER, op. cit., §23, 
p. 127 et 128). 
176 En ce sens aussi, J. BUISSON, op. cit., p. 443, où l’auteur écrit justement que « c’est confondre la partie, la force, avec le 
tout, la coercition ».  
177 La personne concernée peut se laisser appréhender sans résistance. Ce n’est que si elle résiste que la force sera employée. 
178 L’individu au domicile duquel l’opération doit se dérouler peut ouvrir sa porte aux agents de la force publique qui le lui 
ordonnent. Peut-on alors sérieusement affirmer qu’il y a usage de la force physique ? Un tel usage a en revanche lieu lorsque 
l’intéressé refuse d’ouvrir, les agents pénétrant dans le domicile de force.  
179 N. FERREIRA, op. cit., p. 178. 
180 Aussi faut-il garder en mémoire cette précaution à la lecture de la définition proposée par Mme FERREIRA, op. cit., p. 
178 et 179, pour qui la coercition consiste en « l’utilisation de la force physique par des organes publics pour appliquer les 
normes de droit, qui elles-mêmes doivent être légitimes, c’est-à-dire conformes au droit. L’emploi de la force matérielle peut 
être multiple, de l’usage d’une arme au fait d’empoigner une personne, de la retenir, de l’amener de force. Dès lors que la 
contrainte physique est susceptible d’être utilisée, le procédé est coercitif ».  
181 N. FERREIRA, op. cit., p. 179. Pour insister sur la différence avec la contrainte, l’auteur précise : « Si la coercition est la 
possibilité d’user de la force – définition qui peut déjà s’entendre comme large puisque la coercition n’est que future, voire 
éventuelle – il convient de la limiter aux mesures comportant concrètement l’usage de cette force, que cet usage soit prévu 
explicitement ou implicitement » (p. 179-180). Cette approche de la coercition doit être approuvée. Elle évite de la définir de 
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23. La dissemblance entre coercition et obligation. Ce recours possible à la force dans le but de 

vaincre l’inertie ou la résistance d’un individu favorise la distinction entre coercition et obligation. 

Tandis que seule la loi peut prévoir celle-là, en aménageant des titres de contrainte182, celle-ci naît, la 

plupart du temps, de la volonté des parties183. Il existe, selon toute vraisemblance, un lien indéfectible 

entre le rapport d’obligation et le pouvoir de contrainte184. Comme l’obligatoire et le contraignant se 

recouvrent fréquemment, il est habituel de confondre contrainte et obligation185. Ces deux notions se 

révèlent pourtant distinctes, car « une chose est d’être légalement tenu de faire ou ne pas faire quelque 

chose, ou d’être débiteur d’une obligation contractuelle, autre chose est de subir une contrainte »186. Si 

elles apparaissent bien dissemblables187, la coercition se démarque a fortiori de l’obligation. Alors que 

la première autorise le recours à la force, cette dernière consiste en un énoncé de devoirs juridiques 

imposés à la personne. La spécificité de la contrainte matérielle ressort. Et « au regard des droits de 

l’homme, la différence est fondamentale : l’obligation au sens propre s’adresse à la raison, à la 

conscience et à la volonté, c’est-à-dire à la liberté – car, sans liberté préexistante, il n’y a pas de droit, 

de devoir ni d’obligation possibles : il n’y a que des déterminismes –, tandis que la contrainte 

physique, qui s’en prend au corps, c’est-à-dire à la matière, à son inertie, à sa force propre, au sens que 

les sciences physiques donnent au terme, ignore la liberté, au point d’en nier en pratique l’existence ou 

en tout cas la valeur »188. 

 

24. L’importance de la coercition au sein du droit. Eu égard à son utilité indéniable, la coercition 

irradie les différentes branches du droit. Pour s’en convaincre, il suffit de feuilleter le Code de l’entrée 

et du séjour des étrangers et du droit d’asile, surtout depuis la loi du 31 décembre 2012189. Celui-ci 

                                                                                                                                                         
façon trop restrictive en se limitant aux seuls cas d’usage effectif de la force physique et permet, en même temps, d’écarter de 
la catégorie les cas de contrainte psychologique, autrement dit de l’appréhender de manière trop large.  
182 V. J. BUISSON, op. cit., p. 449, 450 et 735. 
183 Art. 1134, al. 1 du C. civ. : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » ; P. 
ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, R.T.D.civ., 1999, p. 771 et s.  
184 V. P. DELEBECQUE, préface de l’ouvrage d’A.-S. DUPRE-DALLEMAGNE, La force contraignante (…), op. cit., spéc. 
p. 10. C’est la thèse défendue dans cette recherche (V. n°2, 3, 6, 7, p. 18 à 25, et n°151, p. 139). 
185 L. GRYNBAUM, La contrainte, garantie de l’accès au droit, op. cit., p. 6.  
186 A. JEAMMAUD, Contrainte, op. cit., p. 275. Adde, M. BRUSCHI, La contrainte en droit de la consommation, in La 
contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 74 et s., spéc. p. 75.  
187 V. M. TROPER, La contrainte (…), op. cit., p. 8 : « Obligation et contrainte apparaissent donc comme totalement 
séparées : on peut être contraint de faire quelque chose, même si l’on n’en a pas l’obligation, et avoir une obligation sans être 
contraint » ; C. GRZEGORCZYK, Obligations, normes et contraintes juridiques. Essai de reconstruction conceptuelle, in 
Théorie des contraintes juridiques, Bruylant-L.G.D.J., La pensée juridique, 2005, M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, 
C. GRZEGORCZYK (dir.), p. 25 et s., p. 42, soulignant que « rien ne sert d’obliger si l’on ne peut pas contraindre ».  
188 E. PICARD, Police, op. cit., spéc. p. 775, où il ajoute néanmoins que la coercition et l’obligation relèvent toutes deux de 
la contrainte.  
189 Loi n°2012-1560 du 31 décembre 2012 relative à la retenue pour vérification du droit au séjour et modifiant le délit d’aide 
au séjour irrégulier pour en exclure les actions humanitaires et désintéressées, J.O. du 1er janv. 2013, p. 48 ; Procédures, 2013, 
comm. n°52, obs. J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2013, p. 421, obs. N. CATELAN. Cette loi tient compte des décisions 
rendues par la CJUE ainsi que de la directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 
relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en 
séjour irrégulier, J.O.U.E. L 348 du 24 déc. 2008, p. 98. La rétention de l’étranger en situation irrégulière, en vue de son 
éloignement, constitue une mesure coercitive au sens de l’article 8 §4 de cette directive « retour ».  
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organise plusieurs mesures coercitives : maintien en zone d’attente190, obligation de quitter le territoire 

français et interdiction de retour sur ce territoire191, placement dans un centre de rétention avant une 

éventuelle expulsion ou reconduite à la frontière192, assignation à résidence193, retenue aux fins de 

vérification du droit de circulation ou de séjour sur le territoire194, etc. De son côté, le Code de la route 

aménage aussi des mesures présentant un tel caractère. Opérées chaque jour par les officiers ou agents 

de police judiciaire (ci-après, O.P.J. et A.P.J.), il s’agit, par exemple, du prélèvement d’air ou de sang 

pour vérifier l’alcoolémie d’un conducteur195 ou la mise en fourrière et l’immobilisation d’un 

véhicule196. 

 

25. Le Code de la santé publique prévoit, pour sa part, une hospitalisation complète d’office pour les 

personnes souffrant de troubles mentaux, notamment en cas d’urgence et de danger, sur décision du 

représentant de l’Etat197. Il régit également le placement en « chambre de sûreté », ou dans les locaux 

                                                 
190 Art. L. 221-1 et s. et R. 221-1 et s. du C.E.S.E.D.A., avec prolongation possible du maintien (art. L. 222-1 et s.). 
191 Art. L. 511-1 et s. et R. 511-1 et s. du C.E.S.E.D.A. Les cas dans lesquels l’autorité administrative peut obliger un 
étranger (non ressortissant d’un Etat membre de l’Union européenne) à quitter le territoire français sont énumérés au texte.  
192 Art. L. 551-1 et s. et R. 551-1 et s. du C.E.S.E.D.A., le juge des libertés et de la détention pouvant prolonger la mesure 
après l’écoulement d’un délai de cinq jours (art. L. 552-1 du même Code). 
193 Art. L. 561-1 et s. et R. 561-1 et s. du C.E.S.E.D.A. 
194 Art. L. 611-1-1 du C.E.S.E.D.A., créé par la loi n°2012-1560 du 31 décembre 2012 (art. 2). L’étranger ne peut être retenu 
que pour le temps strictement exigé par l’examen de son droit de circulation ou de séjour. La retenue ne peut excéder seize 
heures à compter du début du contrôle et le procureur de la République peut y mettre fin à tout moment. A titre impératif, 
« les mesures de contrainte exercées sur l’étranger sont strictement proportionnées à la nécessité des opérations de 
vérification et de son maintien à la disposition de l’officier de police judiciaire ». Ce dispositif s’inspire donc de la 
vérification d’identité prévue à l’article 78-3 du C.P.P. (V. J. BUISSON, obs. sur la loi n°2012-1560, Procédures, 2013, 
comm. n°52, préc.). Sur cette rétention, N. CATELAN, obs. sur la loi n°2012-1560, Rev. sc. crim., 2013, p. 421, spéc. p. 423 
et 424, évoquant « une mesure de contrainte », « la garde à vue étant devenue impossible, la France a donc instauré une 
rétention… qui a le goût, la forme et la couleur de la garde à vue. En ce qu’elle dure 16 heures et non 4, elle s’éloigne donc 
de la vérification d’identité de l’article 78-3 du C.P.P. dont elle s’inspire également ».  
195 Art. L. 234-3 et s. du C. route.  
196 Art. L. 325-1 et s. du C. route. L’immobilisation est définie par l’article R. 325-2 dudit Code, comme « l’obligation faite 
au conducteur ou au propriétaire d’un véhicule, dans les cas prévus au présent Code, de maintenir ce véhicule sur place ou à 
proximité du lieu de constatation de l’infraction en se conformant aux règles relatives au stationnement ». Quant à la mise en 
fourrière, l’article R. 325-12 de ce Code évoque « le transfert d’un véhicule en un lieu désigné par l’autorité administrative ou 
judiciaire en vue d’y être retenu jusqu’à décision de celle-ci, aux frais du propriétaire de ce véhicule ». Le Tribunal des 
conflits a considéré que la destruction d’un véhicule, dont la mise en fourrière a été ordonnée par un O.P.J., ne constitue pas 
une voie de fait administrative relevant de la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire, dès lors que cette décision 
n’est pas manifestement insusceptible d’être rattachée à un pouvoir de l’administration : T.C., 15 déc. 2008, M. X… / Préfet 
du Val-de-Marne, Bull. civ., n°32.  
197 Art. L. 3213-1 du C.S.P., réécrit par la loi n°2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant certaines dispositions issues de la 
loi n°2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et 
aux modalités de leur prise en charge, J.O. du 29 sept. 2013, p. 16230 ; Procédures, 2013, comm. n°320, obs. J. BUISSON ; 
Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 406, obs. J.-B. PERRIER (Adde, le décret d’application n°2014-897 du 15 août 2014, J.O. du 
17 août 2014, p. 13667 ; J.C.P., 2014, act., 905). Dans sa rédaction antérieure à la loi du 5 juillet 2011 (D., 2011, pan., p. 
2565 et s., spéc. p. 2568 et 2569, obs. A. LAUDE), ce texte a été jugé contraire à la Constitution : C.C., Q.P.C., 9 juin 2011, 
n°2011-135/140, M. Abdellatif B. et autre, J.O. du 10 juin 2011, p. 9892, cons. 10 et 11 ; V. aussi, art. L. 3213-2 du C.S.P., 
disposant qu’ « en cas de danger imminent pour la sûreté des personnes, attesté par un avis médical, le maire et, à Paris, les 
commissaires de police arrêtent, à l’égard des personnes dont le comportement révèle des troubles mentaux manifestes, toutes 
les mesures provisoires nécessaires, à charge d’en référer dans les vingt-quatre heures au représentant de l’Etat dans le 
département qui statue sans délai et prononce, s’il y a lieu, un arrêté d’admission en soins psychiatriques dans les formes 
prévues à l’article L. 3213-1. Faute de décision du représentant de l’Etat, ces mesures provisoires sont caduques au terme 
d’une durée de quarante-huit heures ». Sur ce texte, V. C.C., Q.P.C., 6 oct. 2011, n°2011-174, Mme Oriette P., J.O. du 8 oct. 
2011, p. 17017, cons. 10 ; D., 2011, p. 2405, censurant la possibilité de prendre une mesure privative de liberté sur le seul 
fondement de la « notoriété publique » ; Cass. civ. 1ère, 5 fév. 2014, Bull. civ. I, n°20 ; J.C.P., 2014, 212, obs. (critiques) M. 
PRIMEVERT, jugeant que seul le représentant de l’Etat est habilité à prendre un arrêté « d’admission en soins 
psychiatriques », une éventuelle décision antérieure du maire, fût-elle de même nature, ne constituant qu’une des mesures 
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de police ou de gendarmerie, de toute personne trouvée en état d’ivresse dans les lieux publics 

« jusqu’à ce qu’elle ait recouvré la raison »198. Il organise en outre des mesures d’urgence, y compris 

individuelles (isolement, mise en quarantaine de personnes contagieuses), s’il existe une menace 

sanitaire grave, telle une épidémie199. Par ailleurs, l’article 1er du décret du 7 novembre 1960200 sur la 

discipline à bord des navires de la marine marchande énonce, avant sa modification par une 

ordonnance n°2010-1307 du 28 octobre 2010 relative à la partie législative du Code des transports201, 

que le capitaine d’un navire français, autre qu’un navire de guerre a l’autorité sur toutes les personnes 

présentes à bord. Il peut employer aux fins de maintien de l’ordre, de sécurité du navire, des individus 

ou de la cargaison « tout moyen de coercition utile et requérir les personnes embarquées de lui prêter 

main-forte ». Depuis la réforme précitée, toute référence à la coercition a disparu202. 

 

26. Absence de coercition en principe en matière civile. Quoi qu’il en soit, la coercition se rencontre 

surtout en matière pénale. C’est, incontestablement, au sein de cette discipline juridique qu’elle 

apparaît le plus présente. Elle permet d’ailleurs de distinguer les matières civile et pénale. Selon les 

dispositions de l’article 1142 du Code civil, « toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en 

dommages et intérêts, en cas d’inexécution de la part du débiteur »203. Autrement dit, lorsque 

l’obligation a pour objet un travail ou un ouvrage (obligation de faire) ou une abstention (obligation de 

ne pas faire) et que le débiteur refuse d’honorer son engagement, l’exécution forcée paraît impossible. 

Celui-ci peut seulement être condamné à fournir l’équivalent pécuniaire de ce qu’il doit en nature, 

                                                                                                                                                         
provisoires dont l’article L. 3213-2 lui ouvre la possibilité générique, sans qu’elle revête la qualification légale, de sorte que 
le délai dans lequel le juge statue sur une admission administrative en soins psychiatriques (15 jours) se décompte depuis la 
date de l’arrêté préfectoral pris en ce sens. Sur l’admission, en cas d’urgence, en soins psychiatriques d’une personne malade 
à la demande d’un tiers (hospitalisation sans consentement) : art. L. 3212-3 du C.S.P. Ce texte a été jugé constitutionnel, en 
revanche le Conseil a prononcé une censure de l’article L. 3212-7 du C.S.P. : C.C., Q.P.C., 26 nov. 2010, n°2010-71, Mlle 
Danielle S., J.O. du 27 nov. 2010, p. 21119 ; J.C.P., 2010, act., 1216, obs. C.-A. DUBREUIL (conformité à la Constitution de 
l’hospitalisation sans le consentement de la personne concernée à la demande d’un tiers : cons. 16 à 22 ; censure du maintien 
d’une telle hospitalisation au-delà de quinze jours sans l’intervention de l’autorité judiciaire, il y a méconnaissance des 
exigences de l’article 66 de la Constitution : cons. 23 à 26) ; C.C., Q.P.C., 2 déc. 2011, n°2011-202, Mme Lucienne Q., J.O. 
du 3 déc. 2011, p. 20015, cons. 13 ; D., 2011, p. 2939 (l’hospitalisation d’une personne atteinte de maladie mentale ne peut 
être maintenue au-delà de quinze jours sans intervention d’une juridiction judiciaire sous peine de méconnaître les exigences 
de l’article 66 de la Constitution). L’article L. 3212-7 a encore été modifié par la loi n°2013-869 du 27 septembre 2013. Il est 
enfin à noter que l’article L. 3216-1 du C.S.P., issu de la loi n°2011-803 du 5 juillet 2011 préc., a transféré au 1er janvier 2013 
le contentieux de la régularité des décisions d’hospitalisation sans consentement à l’ordre judiciaire, notamment au juge des 
libertés et de la détention : V. M. VIALETTES, M. GROSSET, L’unification du contentieux de l’hospitalisation sans 
consentement. De quelques questions posées par sa mise en œuvre au 1er janvier 2013, J.C.P., 2013, Etude, 157.  
198 Art. L. 3341-1 du C.S.P. Ces dispositions sont conformes à la Constitution, mais une réserve d’interprétation a été émise : 
la durée du placement en chambre de sûreté, qui doit être consignée dans tous les cas, doit être prise en compte dans la durée 
de la garde à vue qui lui fait suite, le cas échéant : C.C., Q.P.C., 8 juin 2012, n°2012-253, M. Mickaël D., J.O. du 9 juin 2012, 
p. 9796, cons. 9 et 10 ; Procédures, 2012, comm. n°256 (1ère espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; R.P.D.P., 2012, p. 
711, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON.  
199 Art. L. 3131-1 du C.S.P., le texte prenant soin de préciser que de telles mesures « font immédiatement l’objet d’une 
information du procureur de la République ». Il est patent qu’elles portent atteinte à la liberté individuelle, dont l’autorité 
judiciaire se trouve érigée en gardienne par l’article 66 de la Constitution.  
200 Décret n°60-1193 du 7 nov. 1960, J.O. du 15 nov. 1960, p. 10194. 
201 J.O. du 3 nov. 2010, p. 19645. 
202 Sur ce point, mais juste avant la réforme : L. D’AVOUT, L’originalité du droit pénal maritime, in Code pénal et Code 
d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, Dalloz, 2010, p. 659 et s., spéc. n°13, p. 670 et 671.  
203 Il résulte des articles 1142 et 1147 du Code civil que les dommages-intérêts alloués au créancier au titre de l’inexécution 
de l’obligation ou d’un retard dans son exécution constituent une modalité d’exécution de l’obligation de faire ou de ne pas 
faire : Cass. soc., 4 déc. 2002, Bull. civ., V, n°368 ; R.T.D.civ., 2003, p. 711, obs. (critiques) P. JOURDAIN.  
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sous forme de dommages et intérêts204. Il s’agit de l’application de l’adage « nemo praecise cogi potest 

ad factum » signifiant : « pas de contrainte directe dans l’obligation de faire »205. Au fond, ce principe 

se présente comme une mesure de conciliation entre contrainte et liberté personnelle206. 

 

27. Si la prohibition de l’exécution forcée en nature se comprend au regard de l’inviolabilité de la 

personne humaine, ou bien de l’inefficacité de la coercition ou la défectuosité de l’exécution obtenue 

par ce procédé207, il n’empêche que l’attribution de dommages-intérêts, par quoi se résolvent en 

général les manifestations de mauvaises volontés, « n’est qu’une bien piètre compensation au 

préjudice réellement subi »208. Une voie d’exécution peut être pratiquée sur les biens du débiteur s’il 

refuse de les payer. En s’opposant à toute contrainte physique sur les personnes, sauf lorsque le droit 

de propriété semble être en jeu209, la jurisprudence n’écarte pourtant pas l’exécution forcée en nature 

en cas d’irrespect d’une obligation de faire ou de ne pas faire210. Est utilisée, à titre essentiel, la 

contrainte psychologique211 ou la saisie-appréhension212. Mais si la pression exercée sur le débiteur est 

trop forte, si sa liberté physique se trouve menacée, l’exécution par équivalent réapparaît, 

l’engagement ne pouvant se résoudre qu’en dommages-intérêts. Ayant aboli la contrainte par corps en 

matière civile et commerciale depuis la loi du 22 juillet 1867213, le droit moderne, à la différence des 

droits de l’Antiquité, « tempère l’usage de la coercition par l’exigence de procédures judiciaires et 

                                                 
204 H. ROLAND, L. BOYER, Nemo praecise cogi ad factum, in Adages du droit français, Litec, 4ème éd., 1999, n°260. 
205 Faut-il en outre rappeler que la contrainte privée directe est prohibée dans son principe par le droit civil français ? V. J. 
BEGUIN, Rapport sur l’adage (…), op. cit., p. 75 et 76 ; J. DEPREZ, Rapport sur les sanctions qui s’attachent à l’inexécution 
des obligations contractuelles en droit civil et commercial français, Travaux de l’association H. CAPITANT, t. XVII, 1964, 
Dalloz, 1968, p. 28 et s., spéc. p. 31 et 32, qui relate l’évolution, à savoir l’abandon historique de la coercition exercée sur les 
personnes.  
206 V. en ce sens, L. AYNES, La contrainte (…), op. cit., n°27, p. 42.  
207 Exemples tirés de : H. ROLAND, L. BOYER, Nemo praecise (…), op. cit., où ils notent, à propos de l’inviolabilité de la 
personne humaine, que « vaincre la résistance du débiteur exigerait l’emploi de moyens violents contraires à la liberté et à la 
dignité individuelles ». Ils signalent encore que « “le travail forcé serait d’un rendement médiocre pour le créancier lui-
même” » et qu’un « trouble serait porté à la paix publique par le recours à des brutalités entre particuliers, brutalités 
auxquelles répugnent nos mœurs ».  
208 J. NORMAND, Le juge et le litige, L.G.D.J., 1965, Bibl. dr. privé, t. 65, préf. R. PERROT, n°21, p. 19. Adde, P. THERY, 
Exécution, in Dictionnaire de la culture juridique, P.U.F.-Lamy, Quadrige, 2003, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), p. 678 et 
s., not. p. 678 ; H. ROLAND, L. BOYER, op. et loc. cit.  
209 V. par ex., Cass. civ. 3ème, 9 sept. 2009, Bull. civ., III, n°187 ; J.C.P., 2010, 336, spéc. n°3, obs. H. PERINET-MARQUET 
(absence de voie de fait) ; Cass. civ. 3ème, 25 janv. 2012, Bull. civ., III, n°16. Il ressort de ces arrêts que les travaux de 
démolition et de remise en état, ordonnées en application de l’article L. 480-5 du Code de l’urbanisme, ne sont pas des 
sanctions pénales mais des mesures à caractère réel opposables aux acquéreurs des constructions illégales, sans que la 
décision qui a ordonné ces mesures ait à être réitérée à leur encontre. L’ordre de démolition donné à l’auteur de travaux 
irréguliers oblige encore les propriétaires du terrain sur lequel ces travaux ont été réalisés. V. aussi, art. 1143 du C. civ.  
210 Il faut d’ailleurs rappeler que l’article 1184, al. 2 du C. civ. souligne le principe de l’exécution en nature.  
211 V. à ce titre, J. CARBONNIER, Sociologie (…), op. cit., p. 411, à propos du contentieux des impayés et la demande 
adressée au juge pour obtenir une injonction de payer afin de pratiquer une saisie ou d’ « en faire valoir la menace » ; J. 
DEPREZ, Rapport (…), op. cit., p. 40 et s. Il peut y avoir condamnation à faire ou à ne pas faire, assortie d’une astreinte. En 
cas d’inexécution, V. art. 1144 du C. civ. ; L. AYNES, op. cit., n°27, p. 42.  
212 Cette mesure permet au créancier d’une obligation de remise ou de livraison d’un bien de l’appréhender. Le débiteur doit 
s’abstenir de toute intervention. Il n’y a aucune contrainte physique directe exercée à son encontre, la contrainte étant réalisée 
sur le bien en question. 
213 Il s’agissait de l’incarcération du débiteur défaillant afin de le contraindre au règlement de ses dettes. Cette mesure, certes 
modifiée, existe toujours en matière pénale, mais se nomme désormais « contrainte judiciaire » (art. 749 et s. du C.P.P.) 
depuis la loi n°2004-204 du 9 mars 2004, J.O. du 10 mars 2004, p. 4567 ; B. BOULOC, Rev. sc. crim., 2004, chron., p. 675 
et s.  
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l’interdiction de la justice privée, protégeant ainsi la liberté des débiteurs contre la vindicte des 

créanciers »214. 

 

28. Aussi, il faut se garder de croire que l’article L. 111-1 du Code des procédures civiles d’exécution 

posant que « tout créancier peut, dans les conditions prévues par la loi, contraindre son débiteur 

défaillant à exécuter ses obligations à son égard »215, autorise l’usage d’une coercition effrénée à 

l’encontre des personnes qui méconnaissent leurs obligations. Les voies d’exécution présentent 

certaines « “limites” », puisqu’elles « ne constituent des moyens directs d’exécution forcée en nature 

que dans les cas d’obligations de sommes d’argent »216. L’absence de certains modes d’exécution 

générateurs de coercition sur les personnes, en particulier le recours à la force publique, cède la place à 

la contrainte psychologique ou « contrainte indirecte »217. L’exécution manu militari conserve un 

domaine d’application restreint en matière civile218. Souvent dénoncée, l’ineffectivité du droit de 

l’exécution procède vraisemblablement de ce manque de coercition219. Il est vrai que cette dernière 

entre en conflit avec certaines règles, devenues de véritables dogmes : le respect de la liberté 

individuelle, la sauvegarde de la vie privée, l’inviolabilité du domicile et, en particulier, l’intégrité du 

logement familial « auquel il est sacrilège de porter atteinte »220. 

 

29. Présence résiduelle de coercition en matière civile. Toute coercition n’est cependant pas exclue 

en ce domaine. Même si l’exécution ne porte pas sur la personne, l’huissier de justice peut solliciter le 

concours de la force publique pour vaincre la résistance du débiteur (ou d’un tiers) à une procédure 

dont il est responsable, telle une saisie221. Il demeure impératif que l’exécution respecte les garanties 

                                                 
214 J. DEPREZ, op. cit., p. 32. Rappr., P. THERY, op. cit., p. 680 : l’exécution forcée « prend la forme de “procédures” qui 
garantissent au débiteur que l’usage de la contrainte reste enfermé dans des limites socialement tolérables ». Dans une 
perspective historique : J. PREVAULT, L’évolution du droit de l’exécution forcée depuis la codification napoléonienne, 
Mélanges J. VINCENT, Dalloz, 1981, p. 297 et s.  
215 Ancien art. 1er, al. 1, de la loi n°91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution, J.O. du 14 
juill. 1991, p. 9228. V. J. CARBONNIER, op. cit., p. 408, faisant remarquer que ce ne sont pas les créanciers qui ont le 
pouvoir de contraindre, mais c’est « très durkheimiennement, (…) l’Etat ».  
216 G. COUCHEZ, D. LEBEAU, Voies d’exécution, Dalloz-Sirey, Université, 11ème éd., 2013, n°4.  
217 Ibid. ; C. BRENNER, Procédures civiles (…), op. cit., n°11 ; P. THERY, La place des procédures civiles d’exécution, in 
La réforme des procédures civiles d’exécution, R.T.D.civ., n° spécial hors série, Dalloz, 1993, p. 1 et s., spéc. n°11 à 16, p. 5 
à 7 ; P. DELEBECQUE, Les nouvelles procédures civiles d’exécution, in La réforme des procédures civiles d’exécution, 
R.T.D.civ., n° spécial hors série, Dalloz, 1993, p. 15 et s., not. n°9 à 15, p. 19 à 22. V. contra : E. PUTMAN, La contrainte 
dans le droit de l’exécution, R.R.J., 1994, p. 341 et s., spéc. p. 342, 345 à 347, notant que « la coercition sur la personne n’est 
nullement désuète. Elle réapparaît et tend même à se diversifier ». Il évoque « la diversité de la contrainte personnelle ».  
218 G. COUCHEZ, D. LEBEAU, op. cit., note n°3. Rappr., R. PERROT, Rapport de synthèse, in La réforme des procédures 
civiles d’exécution, R.T.D.civ., n° spécial hors série, Dalloz, 1993, p. 165 et s., spéc. n°13 à 17, p. 173 à 178 : « A côté de la 
contrainte matérielle qui peut aller jusqu’à l’emploi de la force, le législateur privilégie des formes plus atténuées : la 
contrainte immatérielle, la contrainte comminatoire et la contrainte de sauvegarde ».  
219 Sur ce point : C. BRENNER, L’ineffectivité de l’exécution forcée, in Le droit de l’exécution forcée : entre mythe et 
réalité, éd. Juridiques et Techniques, coll. Droit et procédures, Paris, 2007, C. BRENNER (dir.), p. 43 et s., not. n°61 et 62, p. 
44 et 45, n°77 et s., p. 51 et s., où il souligne « les soubassements de l’exécution forcée » ; E. PUTMAN, op. cit., p. 354.  
220 R. PERROT, op. cit., n°12, p. 173 : « Ces valeurs sont infiniment plus puissantes qu’elles ne l’étaient autrefois ». 
221 Art. L. 153-2 du C.P.C.E. ; Art. L. 153-1 du C.P.C.E. Sur la question, J.-B. AUBY, L’exécution avec le concours de la 
puissance publique, in La réforme des procédures civiles d’exécution, R.T.D.civ., n° spécial hors série, Dalloz, 1993, p. 123 
et s. ; P. ANCEL, L’exécution par la puissance publique, in La réforme des procédures civiles d’exécution, R.T.D.civ., n° 
spécial hors série, Dalloz, 1993, p. 135 et s.  
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légales, a fortiori lorsqu’elle concerne une personne. En matière d’expulsion222, l’usage de la 

coercition reste admis à l’encontre des individus223. Depuis la célèbre affaire Leroy tranchée en 

1974224, une évolution se dessine. La jurisprudence a indiqué « qu’en aucun cas l’huissier ne peut user 

de violence envers les personnes, et que seule la force publique peut lui fournir ce qu’il faut de 

violence légitime si cela se révèle nécessaire »225. Malgré l’emploi regrettable du terme « violence » au 

lieu de « contrainte », cette solution semble s’imposer. Si l’occupant est absent des locaux 

(commerciaux ou à usage d’habitation) au moment où l’huissier de justice se présente pour procéder à 

l’expulsion, ou s’il refuse d’évacuer les lieux, l’officier ministériel (ou le propriétaire du logement)226 

doit en principe requérir le concours de la force publique227. Il ne saurait pénétrer dans le local sans 

l’assentiment de la personne228. Se heurtant à une difficulté mettant en jeu la paix publique, il lui faut 

requérir l’intervention de la force publique229. Celle-ci va s’introduire dans les lieux contre le gré de 

                                                 
222 Art. L. 411-1 et s. et R. 411-1 et s. du C.P.C.E. 
223 Dans le même sens : J.-H. ROBERT, Les sanctions (…), op. cit., p. 127 et s., not. p. 134 ; J. BEAUCHARD, Le logement 
et les procédures civiles d’exécution, in La réforme des procédures civiles d’exécution, R.T.D.civ., n° spécial hors série, 
Dalloz, 1993, p. 109 et s., spéc. n°34 et s., p. 118 et s., précisant que « la protection du logement n’est que relative : on 
n’empêche pas l’expulsion, on ne peut que la retarder » ; C. BRENNER, op. cit., n°13 ; G. COUCHEZ, D. LEBEAU, op. cit., 
note n°3 et 21 et s.  
224 Cass. Ass. plén., 16 déc. 1974 (Leroy), Bull. crim., n°369. L’huissier a accompli un acte coercitif puisqu’il est entré dans 
un domicile par une fenêtre restée ouverte, sans avoir demandé l’assistance de la force publique, et en l’absence des époux 
Leroy, qui auraient sans doute refusé une telle introduction. Il est venu procéder à l’exécution d’une décision judiciaire 
d’expulsion revêtue de la formule exécutoire. Pour éviter la condamnation de cet huissier du chef de violation de domicile, la 
Cour de cassation confirme la solution des juges du fond. Elle affirme, de façon lapidaire, que ceux-ci « constatent qu’il a 
accompli sa mission sans méconnaître les formalités expressément prescrites par la loi en cette matière ». L’Assemblée 
plénière a rendu un arrêt d’espèce. Sa position a tranché avec celle adoptée par la chambre criminelle dans la même affaire : 
Cass. crim., 3 fév. 1972, Bull. crim., n°46 : « Attendu (…) que les huissiers de justice ne peuvent (…) user personnellement 
de violences quelle qu’en soit la nature pour pénétrer dans le domicile d’une personne contre le gré de celle-ci ». Si le terme 
de « violences » se révèle impropre et doit être remplacé par celui de « contrainte » ou « coercition », la décision souligne la 
nécessité pour les huissiers de requérir l’assistance de la force publique. La solution rendue par l’Assemblée plénière semble 
néanmoins avoir été reprise par la suite : V. Cass. civ. 2ème, 29 mars 1989, Inédit, n°88-11151.  
225 CA Paris, 7 fév. 2002, RG n°2001/06566 ; B.I.C.C. n°560 du 15 juillet 2002, n°777 ; Dr. et procédures, 2002, p. 368, note 
B. MENUT. En l’espèce, l’huissier de justice a usé de violence puisqu’il s’est adjoint des maîtres-chiens pour impressionner 
les occupants, voire pour lui prêter main forte. Constitutif d’une faute, un tel comportement entraîne la nullité de la procédure 
d’expulsion et la condamnation de l’officier public à verser des dommages-intérêts.  
226 V. CE, 10 fév. 2014, n°350265, Gecina, D., 2014, pan., p. 1473, obs. A. LEBORGNE ; Procédures, 2014, comm. n°202, 
note R. PERROT. Les dispositions des articles L. 153-2 et R. 153-1 du C.P.C.E. n’ont ni pour objet ni pour effet d’imposer 
au propriétaire, à peine d’irrégularité, d’agir par l’intermédiaire d’un huissier pour requérir le concours de la force publique. 
Celui-ci ne détient donc pas le monopole de réquisition de la force publique.  
227 V. art. L. 431-1 du C.P.C.E., édictant que « les dispositions des articles L. 142-1 et L. 142-3 ne s’appliquent pas en 
matière d’expulsion, sous réserve des dispositions de l’article L. 451-1 » ; CA Montpellier, 24 juill. 2002, RG n°2002/01978 ; 
Dr. et procédures, 2002, p. 374, note J.-J. BOURDILLAT (en l’absence de la personne à expulser, l’huissier n’a d’autre choix 
que de dresser procès-verbal de tentative d’expulsion et de difficulté et de requérir le concours de la force publique). Sur ce 
point, A.-G. DUMAS, Conduite des opérations, in Droit et pratique des voies d’exécution, Dalloz, action, 7ème éd., 2012, S. 
GUINCHARD et T. MOUSSA (dir.), n°522.12 et 522.21.  
228 Contra : R. PERROT, P. THERY, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, 3ème éd., 2013, n°1100. Si la personne expulsée 
est en revanche présente et consent à ce que l’huissier entre dans les lieux, aucun concours de la force publique ne paraît 
nécessaire : V. TGI Béthune, JEX, 13 juill. 1999, Rev. huissiers, 2000, p. 234, obs. J.-J. BOURDILLAT ; CA Paris, 23 janv. 
2003, Dr. et procédures, 2003, p. 254, note J.-J. BOURDILLAT (nullité de l’expulsion d’un local commercial).  
229 A. LEBORGNE, Droit de l’exécution. Voies d’exécution et procédures de distribution, Dalloz, Précis, 2ème éd., 2014, 
n°2651. L’huissier demande le concours de la force publique au préfet et non directement au commissaire de police, comme 
cela se pratique parfois. L’appréciation de la nécessité de requérir ledit concours appartient uniquement à l’huissier et non au 
préfet, l’exposé des diligences auxquelles il a été procédé et les difficultés d’exécution rencontrées ayant pour seul but 
d’éclairer le préfet sur la situation et sur les risques de troubles que l’expulsion peut comporter : CE, 25 nov. 2009, Ministre 
de l’intérieur, de l’outre-mer et des collectivités territoriales / Société Orly Parc, n°323359 ; A.J.D.A., 2009, p. 2257, obs. S. 
B. ; L. CHOQUET, A. LEON, La demande de réquisition de la force publique en matière d’expulsion : un assouplissement 
confirmé des conditions de recevabilité, Dr. et procédures, 2012, p. 91 et s. Si les conditions légales de l’expulsion sont 
remplies, l’Etat a, en principe, l’obligation de prêter son concours pour l’exécution des décisions de justice et des autres titres 
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l’occupant et l’extraire par la force si nécessaire230. Bien que l’expulsion d’un local d’habitation 

bénéficie de garanties spécifiques, l’article L. 412-8 du C.P.C.E. mentionne que les articles L. 412-1 à 

L. 412-7 ne sont pas applicables à l’expulsion du conjoint, du partenaire lié par un pacte civil de 

solidarité ou du concubin violent ordonnée par le juge aux affaires familiales en vertu de l’article 515-

9 du Code civil231. 

 

30. Ajoutés par une loi du 9 juillet 2010232, les articles 515-9 et suivants du Code civil, complétés par 

les articles 1136-3 et suivants du Code de procédure civile233, instituent un dispositif permettant à ce 

magistrat de délivrer une ordonnance de protection234. Rendue en urgence au profit de celui des 

membres du couple qui, victime de violences, se trouve en danger ou pour protéger une personne 

majeure menacée de mariage forcé235, cette ordonnance suppose la vraisemblance de la commission 

des faits de violence236. C’est une décision coercitive vu la nature des obligations susceptibles d’être 

imposées par le juge au conjoint, partenaire ou concubin supposé violent. L’article 515-11 du Code 

civil énonce des interdictions proches de celles qui peuvent être prononcées dans le cadre du contrôle 

judiciaire en procédure pénale, comme l’interdiction pour l’auteur des violences de recevoir ou de 

rencontrer certaines personnes désignées ou d’entrer en relation avec elles237, l’interdiction de détenir 

ou de porter une arme et l’obligation de remettre au greffe les armes dont il serait détenteur238… Le 

juge peut encore ordonner, à la demande de la personne majeure menacée de mariage forcé, une 

interdiction temporaire de sortie du territoire239. Enfin, une autre forme de coercition existe en matière 

civile. Il s’agit d’intrusions graves, d’atteintes à l’inviolabilité du domicile et à l’intimité de la vie 

                                                                                                                                                         
exécutoires. Son refus ouvre droit à réparation : art. L. 153-1 du C.P.C.E. ; V. par ex., CE, 29 mars 2002, SCI Stephaur et 
autres, n°243338 ; J.C.P., 2002, II, 10179, note J.-C. ZARKA. Au nom du droit de propriété, le refus de concours de la force 
publique dans une procédure d’expulsion doit toujours être justifié, car à défaut, la Cour de Strasbourg condamne la France : 
V. CEDH, 31 mars 2005, Matheus / France, n°62740/00, not. §68 à 72 ; J.C.P., 2005, I, 159, n°11 et 19, obs. F. SUDRE 
(violation de l’article 1du Protocole n°1 à la Convention) ; CEDH, 21 janv. 2010, Barret et Sirjean / France, n°13829/03, §39 
à 47 et CEDH, 21 janv. 2010, R.P. / France, n°10271/02, §36 à 43 ; Procédures, 2010, comm. n°71, note N. FRICERO. A 
l’instar du juge administratif, le juge européen admet néanmoins le refus de concours de la force publique pour des 
considérations sérieuses d’ordre public ou social.  
230 L’utilisation éventuelle de la force participe de la définition de l’expulsion, généralement comprise comme « l’action de 
faire sortir une personne, en vertu d’un titre exécutoire et au besoin par la force, d’un lieu où elle se trouve sans droit » : G. 
CORNU (dir.), op. cit., p. 440, « Expulsion ».  
231 V. A. LEBORGNE, Droit de l’exécution, D., 2011, pan., p. 1509 et s., spéc. p. 1510. C’est dire qu’une telle expulsion du 
domicile familial peut avoir lieu même si celui-ci lui appartient en propre et y compris pendant la période de trêve hivernale. 
232 Loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des 
couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants, J.O. du 10 juill. 2010, p. 12762. 
233 Créés par un décret n°2010-1134 du 29 septembre 2010 relatif à la procédure civile de protection des victimes de 
violences au sein des couples, J.O. du 30 sept. 2010, p. 17738 ; E. BAZIN, Violences dans les couples : procédure aux fins de 
mesures de protection des victimes, J.C.P., 2010, aperçu rap., 986.  
234 Sur ce dispositif : F. DEFFERRARD, La « suspicion légitime » contre les violences au sein des couples ou le nouveau 
« référé protection », Dr. pénal, 2010, Etude n°27, spéc. n°10, 11 et 16 ; E. BAZIN, Les nouveaux pouvoirs du JAF en 
matière de violences au sein des couples, J.C.P., 2010, Etude, 957, not. n°19, 20 et 24 à 26 ; J. ALIX, Le dispositif français de 
protection des victimes de violences conjugales, A.J. pénal, 2014, dossier, p. 208 et s., spéc. p. 210 et 211. 
235 Pour cette dernière situation : art. 515-13 du C. civ. 
236 V. not., art. 515-11 du C. civ., qui n’est pas sans rappeler la terminologie utilisée par le Code de procédure pénale ou le 
droit européen.   
237 Art. 515-11, 1° du C. civ. 
238 Art. 515-11, 2° du C. civ. 
239 Art. 515-13, al. 2 du C. civ. 
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privée. Les constats d’adultère dressés par huissier au domicile d’un époux ou d’un tiers, voire dans un 

lieu différent, participent de ces atteintes. Autorisés par un juge, ils ont été admis par la jurisprudence 

qui a affirmé leur compatibilité avec les termes de l’article 259-2 du Code civil240. 

 

31. La coercition, trait propre à la procédure pénale. Mais hormis ces quelques exceptions, le droit 

civil réprouve l’emploi de procédés coercitifs et intrusifs. En témoigne le rejet des enregistrements 

clandestins et écoutes téléphoniques dans le cadre du procès civil241, ou l’interdiction, au nom du 

principe de l’inviolabilité du corps humain posé à l’article 16-1 du Code civil, de toute coercition 

directe pratiquée sur le corps de l’individu, tels les prélèvements biologiques utilisés à des fins 

probatoires242. Au contraire, le propre de la procédure pénale est d’être contraignante243. On discerne 

vite que « le droit pénal est par excellence le droit de la coercition et de l’enfermement »244. Il ne faut 

dès lors guère s’étonner que le recours aux pouvoirs coercitifs, prévus par le Code de procédure 

pénale, s’avère strictement cantonné aux seules poursuites judiciaires245. De tels pouvoirs fondent la 

spécificité et la singularité de la procédure pénale ; ils marquent une scission définitive avec le droit 

judiciaire privé246. En effet, « la contrainte pénale se distingue en ce qu’elle entrave la liberté d’aller et 

de venir de l’individu, alors que la contrainte civile porte uniquement sur le patrimoine de 

                                                 
240 Ce texte dispose : « Les constats dressés à la demande d’un époux sont écartés des débats s’il y a eu violation de domicile 
ou atteinte illicite à l’intimité de la vie privée ». Sur l’admission des constats d’adultère : V. Cass. civ. 1ère, 6 fév. 1979, 
J.C.P., 1980, II, 19290, note R. LINDON ; Cass. civ. 2ème, 5 juin 1985, Bull. civ., II, n°111 ; CA Paris, 14 nov. 1985, J.C.P., 
1986, II, 20643, note R. LINDON ; Cass. civ. 1ère, 18 nov. 1992, Bull. civ., I, n°285 ; Defrénois, 1993, p. 712, obs. J. 
MASSIP ; CA Paris, 18 nov. 1999, D., 2000, I.R., p. 11. Sur la question : A. BERGEAUD, Le droit à la preuve, L.G.D.J., 
2010, Bibl. dr. privé, t. 525, préf. J.-C. SAINT-PAU, n°579, p. 500 et n°608, p. 521 à 523.  
241 V. not., Cass. civ. 2ème, 7 oct. 2004, Bull. civ., II, n°447 ; D., 2005, jurisp., p. 122, note P. BONFILS ; D., 2005, pan., p. 
2652, obs. L. MARINO ; R.T.D.civ., 2005, p. 135, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; Cass. Ass. plén., 7 janv. 2011, D., 2011, 
p. 562, note F. FOURMENT. Adde, art. 259-1 du Code civil relatif au divorce, précisant qu’ « un époux ne peut verser aux 
débats un élément de preuve qu’il aurait obtenu par violence ou fraude ».  
242 Sur les modalités de recueil du consentement : art. L. 1131-1 du C.S.P. Si de tels prélèvements sur le corps de la personne 
ne peuvent être exécutés de manière coercitive dans le procès civil, ils sont parfois effectués d’office en procédure pénale, 
c’est-à-dire contre son gré : V. art. 706-47-2 du C.P.P. et art. 706-56, I, al. 5 du C.P.P. Sur la question, C. MARIE, La 
contrainte dans le procès, in La contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 121 et s., spéc. p. 
132 et 133, faisant remarquer, à propos du refus de prélèvement sur le corps d’une personne dans le procès civil, que « le 
principe posé par le Code civil (art. 10) et son écho dans le Code de procédure civile (art. 11) (…) permet au juge de tirer des 
conséquences probatoires d’un tel refus ». La différence entre les procédures civile et pénale ressort : aucune coercition sur le 
corps de l’individu n’est admise dans un procès civil.  
243 Dans le même sens : E. VERGES, Procès civil, procès pénal : différents et pourtant si semblables, D., 2007, chron., p. 
1441 et s., spéc. p. 1446 et 1447 ; B. BOULOC, La contrainte ou force majeure en droit de la responsabilité pénale, in La 
contrainte, Economica, Etudes juridiques, 2007, L. GRYNBAUM (dir.), p. 52 : « De toutes les disciplines juridiques, le droit 
pénal est sans doute celle qui comporte le plus de contraintes sur le plan procédural, un individu peut être retenu lors d’un 
contrôle d’identité ou d’un contrôle douanier ; il peut être gardé à vue, avec ou sans arrestation, et mis en détention 
provisoire ».  
244 R. KOERING-JOULIN, P. TRUCHE, Retour sur le champ (…), op. cit., p. 518 ; J. ALIX, La place de l’homme dans le 
droit pénal contemporain, in Politique(s) criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 71 et s., spéc. p. 73 : 
« (…) le droit pénal, droit coercitif et douloureux par essence, porte atteinte aux droits fondamentaux de l’homme ». Adde, J. 
ROBERT, Variations sur l’ « enfermement », in Code pénal et Code d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, Dalloz, 
2010, p. 411 et s.  
245 V. C.C., 11 janv. 1990, n°89-271 DC, Loi relative à la limitation des dépenses électorales et à la clarification du 
financement des activités politiques, Rec., p. 21, cons. 3, réfutant toute possibilité pour la commission nationale des comptes 
de campagne et des financements politiques de demander à des O.P.J. d’exercer des « pouvoirs coercitifs » ; « toute autre 
interprétation serait contraire aux dispositions de la Constitution qui garantissent la liberté individuelle ».  
246 V. à cet égard, R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, Procédure pénale, Cujas, 5ème éd., 2001, n°4. 
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l’individu »247. Elle apparaît donc « sans commune mesure » avec cette dernière248. Par essence 

coercitive, la procédure pénale se double d’un caractère intrusif considérable dans la mesure où elle 

permet d’accomplir, dans le respect des exigences légales, des perquisitions, interceptions de 

conversations téléphoniques, sonorisations et captations d’images249. 

 

32. La définition de la procédure pénale. Ayant pour objet les modalités selon lesquelles s’exerce la 

réaction sociale en cas de violation alléguée d’un interdit déterminé par le législateur, la procédure 

pénale est constituée de l’ensemble des règles relatives à la constatation des infractions ainsi qu’à 

l’identification, l’appréhension, la poursuite et le jugement de leurs auteurs250. Elle a aussi été définie 

comme « la mise en œuvre du droit pénal de fond par des lois de forme, à tous les stades de la réaction 

sociale, dès la commission de l’infraction, en tout cas dès sa révélation et sans pour autant aller 

jusqu’à un procès devant une juridiction de jugement »251. Le mot procédure, qui vient du latin 

procedere évoque une marche, un processus, puisqu’il signifie littéralement « aller en avant »252. En 

soi, toute procédure constitue une forme d’exécution, car « procéder, c’est faire quelque chose, en 

l’occurrence partir du droit pour agir sur le fait »253. C’est donc par son truchement que « le droit entre 

en contact avec le fait, qu’il devient effectif, qu’il s’agisse de mettre en place dans le monde des faits 

une situation juridique ou de sanctionner concrètement la violation d’une règle de droit ; sans la 

                                                 
247 E. VERGES, op. cit., p. 1447. 
248 Ibid. ; C. MARIE, op. cit., p. 136 et 137 : « Le juge civil, à la différence du juge pénal, ne dispose pas d’un véritable 
pouvoir de coercition. En effet, il ne peut pas, par exemple, procéder à des perquisitions ou décerner des mandats de 
comparution ». Rappr., J. NORMAND, Le juge (…), op. cit., n°322, p. 341 et n°328, p. 347.  
249 Ibid. Afin d’expliquer cette différence entre les procédures civile et pénale, l’auteur ajoute : « La restriction de la liberté 
d’aller et de venir et l’intrusion de l’autorité publique dans la vie privée des individus marquent véritablement la scission 
entre procédures civile et pénale. Le procès pénal se caractérise par sa dimension conflictuelle. Il oppose une personne qui 
peut garder le silence, voire mentir, à l’autorité publique qui peut porter atteinte aux droits fondamentaux de l’individu pour 
découvrir la vérité. A l’inverse, le procès civil est dominé par un esprit de coopération entre les parties, tenues de contribuer à 
la recherche de la vérité et le juge, dont la mission consiste à aider les parties dans cette quête ». Sur l’utilisation de la 
contrainte, « plus prégnante dans le procès pénal que dans le procès civil » : C. MARIE, op. cit., p. 122.  
250 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, Economica, Corpus, 3ème éd., 2013, n°1. V. 
déjà, R. GARRAUD, Précis de droit criminel, Sirey, 11ème éd., 1912, n°289, p. 535 : « L’objet de la procédure répressive est 
d’organiser les autorités et les juridictions pénales, de régler leur compétence et la marche du procès depuis les actes de 
recherche jusqu’aux actes d’exécution de la sentence ». 
251 S. GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, LexisNexis, Manuel, 9ème éd., 2013, n°2. Pour d’autres définitions, 
assez proches : P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, Armand Colin, 4ème éd., 2002, n°1 ; C. 
AMBROISE-CASTEROT, P. BONFILS, Procédure pénale, P.U.F., Thémis droit, 2011, n°2 ; E. VERGES, Procédure pénale, 
LexisNexis, Cours, 3ème éd., 2011, n°1. Si la procédure pénale « a pour objet la réglementation du procès pénal » (B. 
BOULOC, Procédure pénale, Dalloz, Précis, 24ème éd., 2014, n°2), il vaut mieux préférer les termes de « procédure pénale » 
dans l’intitulé de cette recherche plutôt que ceux de « procès pénal », ces derniers pouvant prêter à confusion car ils sont 
parfois utilisés pour désigner la seule phase de jugement (V. S. GUINCHARD et J. BUISSON, op. et loc. cit., prenant soin de 
préciser que « la procédure pénale peut s’appliquer sans procès pénal »). Pour une vision différente et sur la notion de procès 
pénal : K. GACHI, Le respect de la dignité humaine dans le procès pénal, L.G.D.J., 2012, Bibl. sc. crim., t. 54, préf. A. 
DECOCQ, n°14 et s., p. 14 et s.  
252 S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. et loc. cit., indiquant qu’ « en français courant, le mot procédure désigne une manière 
de faire pour aboutir à un certain résultat ». C’est en raison du sens propre de ce terme que, selon un auteur, « l’expression 
“procédure pénale” devrait être seulement la science du déroulement du procès. Et ce que nous mettons sous cette expression 
devrait s’appeler droit judiciaire répressif ou pénal » : J. PRADEL, Procédure pénale, Cujas, Référence, 17ème éd., 2013, n°1.  
253 H. CROZE, Une autre idée de la procédure, in Une certaine idée du droit, Mélanges A. DECOCQ, Litec, 2004, p. 129 et 
s., spéc. n°15, p. 136. 
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procédure, le fait et le droit sont l’un à l’autre étanches et le droit est impuissant »254. L’importance de 

la procédure en général, a fortiori celle de nature pénale, apparaît ainsi tangible. 

 

33. Le caractère primordial de la procédure pénale. Son aspect fondamental a été souligné de longue 

date. Faustin HELIE note déjà que « la loi de procédure (…) est le complément nécessaire des libertés 

publiques ; ses formalités sont destinées à protéger les droits des citoyens, à les préserver de tout acte 

arbitraire, de tout excès de pouvoir ; elle acquiert donc la même importance que la loi politique, et 

cette importance est immédiate ; car elle protège ou menace incessamment les biens les plus précieux, 

l’honneur, la vie, la sûreté des hommes ; elle peut les froisser à chaque moment ; elle est donc l’objet 

d’une continuelle sollicitude de la part des pouvoirs de l’Etat et des membres de la société »255. Il 

semble bien, sous cet éclairage, que « le droit procédural, notamment pénal, et la manière dont il est 

mis en œuvre incarnent l’identité juridique d’une nation. Plus que toute autre matière, il met en 

lumière ses principes, ses combats, ses dérives, ses valeurs »256. Compte tenu de la place si particulière 

de la coercition au sein de cette procédure, il faut veiller à préserver l’équilibre des intérêts en 

présence, ceux des individus soupçonnés ou poursuivis, d’une part, ceux de la société, d’autre part257. 

Le renforcement de la coercition observé depuis une quinzaine d’années, surtout après les attentats du 

11 septembre 2001258, se traduit par une progression de la privation de liberté avant jugement, des 

investigations corporelles, des fouilles de domiciles et véhicules, etc. Or, « protéger l’homme contre la 

                                                 
254 H. CROZE, op. cit., n°4, p. 130 et 131. 
255 F. HELIE, Traité de l’instruction criminelle (ou Théorie du Code d’instruction criminelle), t. I, Plon, 2ème éd., 1866, n°4, 
p. 7. Sur l’idée, V. aussi, M. ANCEL, Les droits de l’homme et le droit pénal, René CASSIN Amicorum discipulorumque 
liber, t. IV, Pedone, Paris, 1972, p. 219 et s., spéc. p. 220 ; J. PRADEL, op. cit., n°2.  
256 D. COMMARET, La procédure pénale vue comme modèle éthique et déontologique des professions judiciaires, in La 
procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 313 et s., spéc. p. 334. Sur ce point, V. 
aussi : R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°4 : « On peut dire, sans exagération, que la procédure criminelle est l’exact reflet des 
conditions dans lesquelles, dans un pays donné, sont conçues les relations entre l’Etat et la personne humaine » ; R. 
KOERING-JOULIN, J.-L. GALLET, L’application au fond de la Convention devant les juridictions répressives, in Droits de 
l’homme en France. Dix ans d’application de la Convention européenne des droits de l’homme devant les juridictions 
judiciaires françaises, Strasbourg, 1985, p. 77 et s., spéc. p. 78 : « La procédure pénale étant le révélateur, voire même le 
miroir grossissant du système social environnant, plus un Etat va protéger les droits et libertés fondamentaux de l’individu, 
plus il va se montrer soucieux d’organiser une procédure pénale conforme à ses aspirations. Il va donc multiplier les 
dispositions de détails qui opèreront comme autant de verrous de sécurité pour le justiciable, certes, mais aussi comme autant 
de pièges pour le praticien du droit » ; S. GUINCHARD, Une certaine idée de la sécurité et de la liberté en France à travers 
vingt ans de discours politiques sur le sentiment d’insécurité, in Une certaine idée du droit, Mélanges A. DECOCQ, Litec, 
2004, p. 311 et s., spéc. p. 312.  
257 C’est à propos de ces deux intérêts que Faustin HELIE (in Traité de l’instruction criminelle, t. I, op. cit., n°1, p. 4) évoque 
« deux intérêts également puissants, également sacrés », qui « veulent être à la fois protégés (…) ».  
258 Cette progression de la coercition s’est traduite par l’adoption de lois « sécuritaires » (loi n°2001-1062 du 15 novembre 
2001 relative à la sécurité quotidienne, loi n°2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, loi n°2004-204 du 9 mars 
2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de 
programmation pour la performance de la sécurité intérieure, etc). Pour ce même constat : H. LECLERC, La dérive des 
libertés en France, Petites affiches, 7 avril 2005, n°69, p. 19 et s. ; C. MARIE, op. cit., p. 137 à 139, qui conclut par une mise 
en garde : « Veillons à ce que les sirènes de la sécurité, aussi séduisantes soient-elles, ne contraignent pas au silence les droits 
de l’homme dans le procès » ; D. THOMAS, L’évolution de la procédure pénale française contemporaine : la tentation 
sécuritaire, in Le champ pénal, Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 53 et s. ; L. GARRIDO, Le droit à la sûreté : un 
droit en danger ?, in Le droit à la sûreté. Etat des lieux, état du droit, Cujas, Actes et études, 2012, L. GARRIDO (dir.), p. 3 et 
s., spéc. p. 8 et s. ; Face à cette évolution de la politique criminelle, plus autoritaire et à connotation positiviste car fondée sur 
la potentielle dangerosité de l’individu (d’où le renouveau des mesures de sûreté), a été dénoncé « un relâchement du contrôle 
du Conseil (constitutionnel) seulement apparemment maîtrisé par des réserves d’interprétation » : C. LAZERGES, Le rôle du 
Conseil constitutionnel en matière de politique criminelle, C.C.C., 2009, n°26, p. 34 et s.  
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toute-puissance de l’Etat » reste essentiel259. Une procédure doit sans doute être efficace, elle doit, 

d’un autre côté, demeurer juste260. 

 

34. Les « actes coercitifs » en procédure pénale. La procédure pénale se compose d’une succession 

d’actes. A cet égard, « les règles de procédure sont des règles de production d’actes »261. Qualifié de 

« charte protectrice des honnêtes gens contre l’arbitraire et l’erreur », le Code de procédure pénale 

comporte de nombreuses dispositions autorisant les O.P.J. et les magistrats à faire usage de 

coercition262. Il leur offre ce pouvoir en leur permettant d’effectuer des actes coercitifs sous certaines 

conditions. Mise en lumière dans des arrêts rendus par la Cour de cassation en 1996263, l’expression 

d’« acte coercitif » s’avère désormais courante264. Il est possible de la considérer comme synonyme de 

« mesure coercitive », terminologie fréquemment utilisée265. Dans son acception spécifique, l’acte 

signifie parfois mesure, ainsi des actes et mesures conservatoires en droit civil, « deux expressions 

équivalentes, parfaitement interchangeables »266. Dans son acception générique, l’acte paraît englober 

la mesure267. Le mot « acte » vient du latin actum et agere « faire », ce qui renvoie à agir. Au sens le 

plus large, il signifie donc l’action, l’activité268. Ainsi l’acte coercitif, c’est l’action, l’activité 

coercitive ou encore agir de façon coercitive. Le terme « mesure », venant du latin mensura et metiri 

« mesurer », possède a priori un sens plus restreint269. 

 

35. La nécessaire dissociation des actes coercitifs des mesures de contrainte. Voilà pourquoi il 

apparaît préférable de retenir l’expression d’« acte coercitif » dans le cadre de cette étude, plutôt que 

celle de « mesure coercitive ». En procédure pénale, le vocable « acte » semble s’imposer270. Sont 

                                                 
259 G. RIPERT, Le bilan d’un demi-siècle de vie juridique, D., 1950, chron., p. 1 et s., spéc. p. 4. 
260 V. J. LEROY, Procédure pénale, L.G.D.J., Manuel, 3ème éd., 2013, n°2 et 3. Sur la politique criminelle et la procédure 
pénale de l’Italie fasciste et de l’Allemagne nazie, J. DANET, Relire « la politique criminelle des Etats autoritaires », in Le 
champ pénal, Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 37 et s., not. p. 45 et 46.  
261 H. CROZE, Une autre idée (…), op. cit., n°17, p. 138 (l’auteur souligne). 
262 Pour cette qualification, V. M. GARÇON, Défense de la liberté individuelle, Fayard, 1957, p. 73.  
263 Cass. crim., 6 fév. 1996, Bull. crim., n°60 ; D., 1996, jurisp., p. 198, note J. PRADEL ; Dr. pénal, 1996, comm. n°74, note 
A. MARON ; Justices, 1996, n°4, p. 286, chron. D. REBUT ; Procédures, 1996, comm. n°94, note J. BUISSON ; Cass. crim., 
30 mai 1996, Bull. crim., n°226 ; Rev. sc. crim., 1996, p. 880, obs. J.-P. DINTILHAC ; Dr. pénal, 1996, comm. n°174, note 
A. MARON.  
264 V. par ex., Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°134 ; Cass. crim., 1er oct. 2003, Bull. crim., n°177 ; Cass. crim., 1er fév. 
2011, Bull. crim., n°15 ; Cass. crim., 31 oct. 2012, Inédit, n°12-84220. 
265 V. art. 695-9-31 du C.P.P. ; Cass. crim., 13 juin 1996, Bull. crim., n°252 ; Cass. crim., 1er avril 1998, Bull. crim., n°124 ; 
Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°176 ; Cass. crim., 31 oct. 2006, Bull. crim., n°263 ; Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. 
crim., n°234 (les expressions « acte coercitif » et « mesure coercitive » sont employées l’une pour l’autre dans le cinquième 
moyen) ; Dr. pénal, 2012, comm. n°12, note A. MARON et M. HAAS ; Cass. crim., 18 sept. 2012, Bull. crim., n°191 ; Cass. 
crim., 23 avril 2013, Inédit, n°13-80639.  
266 C. BRENNER, L’acte conservatoire, L.G.D.J., 1999, Bibl. dr. privé, t. 323, préf. P. CATALA, n°119 et 120, p. 73. 
267 En ce sens, C. BRENNER, op. cit., n°121, p. 74. 
268 V. Le Grand Robert de la langue française, Paris, A. REY (dir.), « Acte », I.A.1.b. 
269 V. Le Grand Robert de la langue française, Paris, A. REY (dir.), « Mesure ». C’est ce qu’il est possible de constater en 
lisant les différentes acceptions de ce mot. Par exemple, ce dictionnaire retient comme sens premier l’« action de déterminer 
la valeur de (une grandeur) par comparaison avec une grandeur constante de même espèce, prise comme terme de référence 
(étalon, unité) ». V. aussi, Le nouveau LITTRE, « Acte » et « Mesure ». 
270 Dans la loi (V. par ex., art. 41, al. 1er du C.P.P. : « Le procureur de la République procède ou fait procéder à tous les actes 
nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale » ; Art. 173 du C.P.P. ; Art. 801-1 du C.P.P. : « Tous 
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généralement évoqués et étudiés « l’acte » de police judiciaire271, « l’acte » d’instruction272, « l’acte » 

juridictionnel273… Ces deux terminologies recouvrent toutefois une seule et même notion. A ce titre, 

« il est évident qu’on ne peut pas justifier une distinction de deux notions seulement par une simple 

distinction de mots ; ce serait confondre les mots et les concepts »274. La « mesure de contrainte », à 

laquelle le Code de procédure pénale se réfère dans son article préliminaire, se montre quelque peu 

différente. Elle constitue une notion plus étendue. Puisque le législateur a retenu le terme 

« contrainte » et non « coercition », il a englobé la contrainte psychologique. Cette forme de contrainte 

marque la scission entre les notions de contrainte et de coercition. Celle-ci lui reste étrangère, elle ne 

l’embrasse pas. Sous cet éclairage, l’acte coercitif se distingue de l’acte contraignant ou de contrainte. 

Supposant une exécution d’office, il prive son destinataire de tout choix. Le consentement ou 

l’opposition de ce dernier s’avère indifférent. Un tel acte sera exécuté et, si nécessaire, de force. 

N’admettant aucune alternative, il demeure surtout physique275. C’est dire que tous les actes dont la 

menace d’une peine plane sur l’individu s’il refuse d’exécuter une obligation qui lui incombe, ne 

s’analysent pas comme des actes coercitifs, mais comme des actes contraignants ou mesures de 

contrainte276. 

 

36. Refus de confusion des actes coercitifs avec les mesures de « la troisième voie ». L’acte coercitif 

se différencie également de diverses mesures parfois adoptées en procédure pénale. Connues sous le 

nom de « troisième voie » (entre poursuivre et classer l’affaire sans suite), les procédures alternatives 

aux poursuites engendrent certaines mesures distinctes des actes coercitifs277. Elles se composent du 

                                                                                                                                                         
les actes mentionnés au présent Code, qu’il s’agisse d’actes d’enquête ou d’instruction ou de décisions juridictionnelles 
(…) »), bien que le terme « mesure » rencontre un certain succès ces dernières années (Art. prél., III, al. 2 du C.P.P. : « Les 
mesures de contraintes (…) » ; Art. 62-2 du C.P.P. : « La garde à vue est une mesure de contrainte (…) ». Une recherche sur 
le site légifrance, dans la partie « recherche experte dans la jurisprudence judiciaire », montre que l’expression exacte 
« mesure coercitive » revient plus souvent que celle d’« acte coercitif » dans les arrêts de la chambre criminelle de la Cour de 
cassation (inédits et publiés au bulletin). Cela ne signifie pas pour autant que la chambre criminelle préfère celle-là à celle-ci, 
l’expression « mesure coercitive » pouvant être plus souvent mentionnée dans les arrêts d’appel ou les moyens au pourvoi. 
271 Cass. crim., 30 oct. 2001, Bull. crim., n°223 ; Cass. crim., 9 mars 2010, Bull. crim., n°48 ; Cass. crim., 13 sept. 2011, 
Bull. crim., n°178. Pour une étude complète de cet acte : J. BUISSON, L’acte de police, Thèse, Lyon III, 1988, préc. 
272 Art. 7 du C.P.P. : « (…) il n’a été fait aucun acte d’instruction ou de poursuite » ; Art. 81, al. 1er du C.P.P. (« actes 
d’information ») ; Cass. crim., 24 nov. 1998, Bull. crim., n°315 ; Cass. crim., 19 déc. 2012, Bull. crim., n°285 ; G. STEFANI, 
L’acte d’instruction, Recueil d’études en hommage à L. HUGUENEY, Problèmes contemporains de procédure pénale, Sirey, 
1964, p. 135 et s. ; B. BOULOC, L’acte d’instruction, L.G.D.J., 1965, Bibl. sc. crim., préf. G. STEFANI.  
273 Ou bien la « décision » juridictionnelle (V. not., art. 801-1 du C.P.P., préc.), mais il est rarement question de « mesure » 
juridictionnelle. Sur l’emploi de la formule « acte juridictionnel » en jurisprudence : Cass. crim., 5 déc. 1972, Bull. crim., 
n°375 ; Cass. crim., 17 fév. 2009, Bull. crim., n°40.  
274 O. BEAUD, La souveraineté dans (…), op. cit., p. 1264, à propos de la puissance étatique et de la souveraineté.  
275 En ce sens aussi, E. PICARD, Police, op. cit., p. 774 : « La coercition, comprise comme le pouvoir de contraindre 
physiquement ».  
276 Ou actes de contrainte ou mesures contraignantes. Par exemple, l’article 706-56, II du C.P.P. énonce que « le fait de 
refuser de se soumettre au prélèvement biologique prévu au premier alinéa du I est puni d’un an d’emprisonnement et de 
15 000 euros d’amende » (deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende lorsque les faits sont commis par une 
personne condamnée pour crime). Il s’agit donc d’un acte de contrainte, une contrainte psychologique étant exercée sur la 
personne, mais non d’un acte coercitif. Celle-ci dispose d’un choix, aussi limité soit-il. Il n’y a ni exécution d’office ni 
exécution forcée dans cette situation. Rappr., C. MARIE, op. cit., p. 133.  
277 Art. 40-1, 2° du C.P.P. Rappr., C. MARIE, op. cit., p. 123, étudiant « le relâchement de la contrainte par l’évitement du 
“procès” ». 
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rappel à la loi278, de l’obligation de réparer le dommage né de l’infraction, de la médiation pénale279, 

de la composition pénale280… Le procureur de la République peut, tant que l’action publique n’a pas 

été mise en mouvement, proposer une composition pénale à un individu qui reconnaît avoir commis 

une (ou plusieurs) infraction punie de cinq ans d’emprisonnement au plus. Elle consiste en une ou 

plusieurs mesures, telles que le versement d’une amende de composition au Trésor public, ne pas 

paraître dans certains lieux, ne pas rencontrer ou recevoir les coauteurs ou complices des faits, ni 

entrer en relation avec eux, se soumettre à une mesure d’injonction thérapeutique, etc. Il s’agit, au 

fond, de sanctions pénales281, voire « de peines qui ne disent pas leur nom : des quasi-peines »282. De 

nature différente de la composition pénale, la procédure de comparution sur reconnaissance préalable 

de culpabilité283 constitue un mode de jugement de certains délits et non une simple alternative aux 

poursuites284. Une ou plusieurs « peines » sont proposées par le magistrat du parquet à la personne285, 

qui peut les accepter. Le président du tribunal de grande instance décidera ensuite de les homologuer 

ou non. Ce ne sont pas des actes coercitifs qui sont prononcés au terme de cette procédure, mais bel et 

bien des peines286. 

 

37. La différence entre les actes coercitifs et les mesures de sûreté. Il faut, enfin, se défendre de 

confondre l’acte coercitif avec les mesures de sûreté à forte coloration pénale, qui entretiennent 

d’ailleurs l’ambiguïté régnant autour de la distinction peine/mesure de sûreté287. Qualifiées de mesures 

                                                 
278 V. Cass. crim., 6 déc. 2011, Bull. crim., n°245. Le rappel à la loi, auquel le procureur de la République peut procéder en 
application de l’article 41-1, 1° du C.P.P., n’établit pas la culpabilité de la personne suspectée ou poursuivie qui en fait 
l’objet. Une telle mesure n’implique donc pas la constitution d’un délit. En outre, le parquet peut décider d’un rappel des 
obligations résultant de la loi, puis classer la plainte sans suite. Mais l’exécution de l’obligation prescrite n’éteint pas l’action 
publique, la victime pouvant donc mettre celle-ci en mouvement par la voie d’une citation directe devant la juridiction de 
jugement : Cass. crim., 17 janv. 2012, Bull. crim., n°12.  
279 Art. 41-1, 5° du C.P.P. Le procès-verbal de médiation pénale constitue une transaction, qui tend à régler tous les différents 
s’y trouvant compris, et dont l’irrespect peut donner lieu à des poursuites : Cass. civ. 1ère, 10 avril 2013, Bull. civ., I, n°80 ; 
J.C.P., 2013, act., 467.  
280 Art. 41-2 du C.P.P. Sur la différence entre les procédures de médiation et de composition pénales : P. CONTE, La nature 
juridique des procédures « alternatives aux poursuites » : de l’action publique à l’action à fin publique ?, in Sciences pénales 
et sciences criminologiques, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 189 et s. De façon plus générale : D. DECHENAUD, 
Les voies alternatives, in Droit pénal : le temps des réformes, Litec, 2011, p. 215 et s. Il est à noter que l’article 35 de la loi 
n°2014-896 du 15 août 2014 crée un article 41-1-1 du C.P.P., qui octroie un pouvoir de transaction à l’O.P.J.  
281 V. P. PONCELA, Quand le procureur compose avec la peine (bis), Rev. sc. crim., 2003, chron., p. 139 et s. ; C. SAAS, 
De la composition pénale au plaider-coupable : le pouvoir de sanction du procureur, Rev. sc. crim., 2004, doctr., p. 827 et s.  
282 J.-C. SAINT-PAU, Le ministère public concurrence-t-il le juge du siège ?, Dr. pénal, 2007, Etude n°14, spéc. n°4, faisant 
remarquer que toutes les mesures proposées lors d’une composition pénale sont inscrites au casier judiciaire (V. art. 41-2 in 
fine du C.P.P.) ; E. VERGES, Procès civil (…), op. cit., p. 1442, pour la même qualification de « quasi-peine » ; F. 
DEBOVE, L’aveu, in Code pénal et Code d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, Dalloz, 2010, p. 347 et s., spéc. p. 
356, qui évoque « des mesures à forte connotation pénale ».  
283 Art. 495-7 et s. du C.P.P. ; G. AZIBERT, Perspectives et prospectives au sujet de la procédure de comparution sur 
reconnaissance préalable de culpabilité dans la loi dite « PERBEN 2 », in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, 
Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 173 et s. 
284 C.C., Q.P.C., 10 déc. 2010, n°2010-77, Mme Barta Z, J.O. du 11 déc. 2010, p. 21711, cons. 5 ; F. DEBOVE, op. cit., p. 
358 et 359.  
285 Art. 495-8 du C.P.P. 
286 V., à ce sujet, les très intéressantes remarques de C. SAAS, op. cit., p. 831. Au cours de la procédure, des actes coercitifs 
peuvent être en revanche adoptés si la personne demande à bénéficier du délai de réflexion de dix jours avant de donner sa 
réponse sur la proposition de la peine formulée par le parquet : V. art. 495-10 du C.P.P., qui prévoit le contrôle judiciaire, 
l’assignation à résidence et même la détention provisoire.   
287 Sur ce dernier point, E. GARÇON, V. PELTIER, op. cit., n°12 et 13.  
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de sûreté « afflictives », elles forment de véritables punitions ou sanctions pénales288. Ceux qui les 

subissent les ressentent ainsi, malgré les dénégations du juge constitutionnel leur refusant cette 

qualification. Tel est le cas du retrait de la carte de séjour temporaire d’un étranger « passible de 

poursuites » du chef de diverses infractions relevant de la « traite des êtres humains »289, de 

l’inscription dans le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions sexuelles290, de la 

surveillance judiciaire, incluant la surveillance électronique mobile, imposée à certains condamnés291, 

de la surveillance et de la rétention de sûreté292, ou des mesures de sûreté ordonnées à l’encontre d’une 

personne qui bénéficie d’un jugement ou d’un arrêt de déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause 

de trouble mental293. Infligées non en réponse à une culpabilité, mais dans un souci de police ou pour 

prévenir la récidive, toutes ces mesures constituent des sanctions ou punitions. Elles ne doivent pas 

être assimilées aux actes coercitifs. 

 

38. L’identification des principaux actes coercitifs en procédure pénale. Mieux vaut, en réalité, se 

tourner vers les actes de police judiciaire, de poursuite et d’instruction, et ceux de juridiction pour 

percevoir l’acte coercitif en procédure pénale. Cet examen exclut les actes effectués par les autorités 

administratives qui cherchent à s’informer ou à prévenir les désordres à l’ordre public sans but 

répressif : investigations intrusives de l’administration fiscale, contrôles d’identité préventifs, rétention 

provisoire des étrangers… Sans doute ces actes à finalité préventive obéissent-ils au même calcul de 

                                                 
288 J.-H. ROBERT, La punition selon le Conseil constitutionnel, C.C.C., 2009, n°26, p. 9 et s., spéc. n°16, p. 13 ; E. 
DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, Manuel, 2ème éd., 2012, n°1214.  
289 C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, Loi sur la sécurité intérieure, Rec., p. 211, cons. 81 à 85 (qualification de « mesure 
de police », rejet de la qualification de « sanction »).  
290 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, Rec., p. 66, 
cons. 74 ; Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 17ème éd., 2013, n°46, p. 554 (« mesure de police »). 
291 C.C., 8 déc. 2005, n°2005-527 DC, préc., cons. 14 : « (…) la surveillance judiciaire ne constitue ni une peine ni une 
sanction ». Selon le Conseil, elle est une modalité d’exécution de la peine, limitée à la durée d’exécution de la peine (cons. 
13) ; Gaz. pal., 2005, jurisp., p. 4176, note J.-E. SCHOETTL ; Rev. sc. crim., 2006, chron., p. 133, obs. V. BÜCK. Pour un 
regard critique : C. LAZERGES, Le rôle (…), op. cit., p. 36.  
292 C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., cons. 9 : « (…) la rétention de sûreté n’est ni une peine, ni une sanction ayant 
le caractère d’une punition ; que la surveillance de sûreté ne l’est pas davantage ». Pour le juge européen, la rétention (ou 
détention) de sûreté constitue, au contraire, une peine (CEDH, 17 déc. 2009, M. / Allemagne, préc.). Y recourir nécessite des 
dispositions légales ou jurisprudentielles claires, prévisibles et accessibles (CEDH, 10 juin 2010, Borer / Suisse, n°22493/06 ; 
A.J. pénal, 2010, p. 389, note E. PECHILLON ; CEDH, 13 janv. 2011, Kallweit / Allemagne, n°17792/07 ; CEDH, 13 janv. 
2011, Haidn / Allemagne, n°6587/04 ; D., 2011, act., p. 379, obs. O. BACHELET) et la mesure ne saurait être fondée sur 
l’article 5 §1 e) de la Convention relatif aux aliénés, lorsqu’il existe une différence de traitement entre les délinquants 
dangereux et les malades mentaux dans le système juridique interne : V. CEDH, 13 janv. 2011, Haidn, préc., §91 à 97. C’est 
le cas en France, une personne dangereuse souffrant de troubles mentaux peut faire l’objet d’une hospitalisation d’office 
conformément au Code de la santé publique.  
293 C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., cons. 31. Ces mesures de sûreté sont prévues aux articles 706-136 et 706-136-1 
du C.P.P., ce dernier texte ayant été créé par la loi n°2014-896 du 15 août 2014 et aménageant la possibilité pour le juge de 
l’application des peines d’ordonner une obligation de soins lors de la libération de la personne. Il s’agit de l’interdiction 
d’entrer en relation avec la victime de l’infraction ou certaines personnes ou catégories de personnes, notamment les mineurs 
désignées, l’interdiction de paraître dans tout lieu spécialement désigné, l’interdiction de détenir ou de porter une arme, la 
suspension du permis de conduire... V. J. BUISSON, La déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental : 
loi du 25 février 2008, Procédures, 2008, Etude n°4, spéc. n°13 à 20 ; H. MATSOPOULOU, Le développement des mesures 
de sûreté justifiées par la « dangerosité » et l’inutile dispositif applicable aux malades mentaux, Dr. pénal, 2008, Etude n°5. 
La prise en charge des personnes détenues atteintes de troubles mentaux s’est améliorée avec la loi n°2013-869 du 27 
septembre 2013. Cette loi renforce les droits et garanties accordées aux personnes en soins psychiatriques sans consentement 
et aménage les modalités de prise en charge des personnes détenues atteintes de troubles mentaux. A cet égard, J. BUISSON, 
obs. préc., Procédures, 2013, comm. n°320.   
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proportionnalité que ceux à finalité répressive : l’activité législative fait l’objet d’un contrôle 

constitutionnel294. Ils pourront donc être parfois évoqués. Mais ils n’entrent pas, de façon générale, 

dans le cadre de cette recherche consacrée à la procédure pénale. Bref, sont essentiellement concernés 

les actes de recherche et de constatation des infractions, tâche de la puissance publique à laquelle elle 

procède en entamant certaines libertés individuelles, comme la sûreté personnelle, l’inviolabilité du 

domicile, le secret des correspondances, l’intimité de la vie privée, etc295. « Ennemie intime de la 

liberté »296, la coercition est l’essence même de plusieurs actes en procédure pénale : l’arrestation297, la 

garde à vue298, le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence, la détention provisoire299, les mandats 

de justice, les prélèvements corporels forcés... A ces actes dissemblables, s’en ajoutent d’autres en 

raison de leur caractère très intrusif. Ils génèrent une telle atteinte aux libertés individuelles qu’ils 

peuvent être considérés comme coercitifs. Ce sont les perquisitions et saisies300, les interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications et les sonorisations et fixations d’images 

de certains lieux ou véhicules301. 

 

39. Appréhender l’acte coercitif. L’ensemble de ces actes apparaît indispensable à la sauvegarde de 

l’efficacité de la procédure afin de résorber, au plus vite, le trouble causé à l’ordre public par 

l’infraction302. Le juge constitutionnel adopte du reste « une conception circulaire de l’ordre public qui 

postule que la préservation de celui-ci permet de rendre effectives les libertés individuelles »303. 

                                                 
294 V. J.-H. ROBERT, op. cit., n°19, p. 14.  
295 V. J.-H. ROBERT, op. et loc. cit. ; Rappr., sur la notion de puissance publique, J.-Y. PINOY, Administration et pouvoirs, 
in Droit et pratique des voies d’exécution, Dalloz, action, 7ème éd., 2012, S. GUINCHARD et T. MOUSSA (dir.), n°284.13.  
296 E. PICARD, Commentaire de l’article 12 (…), op. cit., p. 203. 
297 Dans un arrêt très ancien, la chambre criminelle a défini l’arrestation : V. Cass. crim., 16 mars 1893, S., 1893, I, p. 216 : 
« Attendu que (…) l’arrestation d’un individu surpris en flagrant délit n’est qu’une mesure de police essentiellement 
provisoire, exécutée sans formalités spéciales, exclusive de tout emprisonnement proprement dit, qui a pour but de placer 
l’inculpé sous la main de la justice et de le faire comparaître devant le magistrat compétent pour décider s’il doit ou non être 
mis en état de détention ». 
298 Art. 62-2 du C.P.P. C’est « une mesure de contrainte décidée par un officier de police judiciaire, sous le contrôle de 
l’autorité judiciaire, par laquelle une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de 
soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’une peine d’emprisonnement est maintenue 
à la disposition des enquêteurs ».  
299 Le vieil arrêt précité (Cass. crim., 16 mars 1893) a aussi défini la détention : « Attendu que la détention, au sens juridique 
du mot, est une mesure d’instruction entourée de formes solennelles, qui ne commence qu’au moment où le magistrat, après 
avoir interrogé l’inculpé, délivre contre lui un mandat de dépôt ou d’arrêt et le fait conduire à la maison d’arrêt dans laquelle 
son incarcération est régularisée par une inscription sur le registre d’écrou ». 
300 Encore que la perquisition « partage avec la garde à vue, sinon dans sa définition, au moins dans ses conditions 
d’application, le caractère privatif de liberté » : F. FOURMENT, La perquisition « taisante », Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 
à 42, p. 22 et s., not. p. 22.  
301 Exactement dans le même sens, J.-C. SAINT-PAU, Droit au respect de la vie privée et droit pénal, Dr. pénal, 2011, Etude 
n°20, spéc. n°26 : « (…) la norme pénale légitime certaines investigations judiciaires portant atteinte à la vie privée sans le 
consentement de la personne concernée, c’est-à-dire de manière coercitive ou clandestine : perquisitions et saisies (…), 
interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, sonorisation et fixation d’image de certains 
lieux ou véhicules » ; P. BEAUVAIS, obs. sur CEDH, 2 sept. 2010, Uzun / Allemagne, R.P.D.P., 2011, p. 187, qualifiant les 
écoutes téléphoniques de « mesures coercitives classiques de la procédure pénale ». 
302 Sur le caractère nécessaire de ces actes, V. déjà : G. ROUJOU DE BOUBEE, La protection des droits de l’homme dans la 
procédure pénale, R.I.D.P., 1978, p. 502 et s., spéc. p. 505 ; J. PRADEL, Les pouvoirs de la police judiciaire en droit 
français, in Droits de l’individu et police, Thémis-litec, 1990, p. 71 et s., spéc. p. 74 et 80, pour qui « l’inéluctabilité de la 
garde à vue est sa seule justification ». 
303 A. HAQUET, Droit pénal constitutionnel ou droit constitutionnel pénal ?, in Constitutions et pouvoirs, Mélanges J. 
GICQUEL, Montchrestien, Lextenso, 2008, p. 233 et s., not. p. 238, s’appuyant sur la décision Sécurité et liberté de 1981.  
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Malgré un « déséquilibre flagrant » entre les normes de référence présentes lors de son contrôle (d’un 

côté l’ordre public, d’un autre, la liberté d’aller et venir, l’inviolabilité du domicile, le secret des 

correspondances, etc), la notion d’ordre public sert à « justifier la constitutionnalité de la loi pénale », 

partant les actes coercitifs304. Exécutés d’office et supposant une pression concrètement exercée, au 

moyen de la force si nécessaire305, portant gravement atteinte aux libertés individuelles, ces actes sont 

confiés aux O.P.J. et aux magistrats par le législateur306 et, à titre exceptionnel, aux simples 

particuliers307. Contrairement à une idée répandue dans la doctrine publiciste, la coercition ne suppose 

pas nécessairement d’être soumise à l’autorisation préalable d’un juge308. En enquête sur infraction 

flagrante, les O.P.J. agissent en vertu d’un pouvoir propre accordé par la loi et n’ont aucune 

autorisation judiciaire à obtenir pour pratiquer des contrôles d’identité, arrestations, gardes à vue ou 

perquisitions et saisies. 

                                                 
304 Ibid. Rappr., G. DRAGO, avant-propos, in L’ordre public, Rapport de la Cour de cassation 2013, consultable sur le site de 
la Cour de cassation, pour qui « l’ordre public manifeste une double limitation. Il crée d’abord un mécanisme d’habilitation 
donné aux autorités publiques pour restreindre légitimement certains droits ou certaines libertés. Cette limitation des droits et 
libertés est organisée et encadrée, sous le contrôle du juge ». Dans ce rapport de 2013, est développé « l’ordre public comme 
limite aux libertés et droits fondamentaux ». Les illustrations en matière pénale reposent parfois sur des actes coercitifs (V. 
Rapport, Partie 3, titre II, chapitre 1, section 2).  
305 A la différence de la contrainte qui peut être un moyen de pression, la coercition est une pression concrètement exercée. 
V. E. PICARD, op. cit., p. 204. 
306 Contra : J. BUISSON, L’acte (…), op. cit., p. 167, s’appuyant sur le principe de la séparation des pouvoirs : « Un même 
organe ne doit pas cumuler l’exercice de plusieurs fonctions étatiques. (…) Le pouvoir étatique suppose certes la capacité de 
contraindre, mais dans le partage de ce pouvoir entre divers organes, l’exécutif seul récupère le “droit de force publique”. La 
sauvegarde de la liberté exige que soit maintenue cette répartition des compétences entre la justice, qui ne doit pas détenir la 
coercition, et l’exécutif dont la police et la gendarmerie n’ont pas à posséder la répression ». L’auteur a soutenu cette thèse 
avec vigueur (V. J. BUISSON, Les leçons de l’histoire (…), op. cit., p. 42 et spéc. la note n°44 ; J. BUISSON, La notion (…), 
op. cit., p. 216 ; J. BUISSON, La contrainte, op. cit., p. 922 et 923. Il se réfère aux travaux de MOMMSEN, lequel écrit 
pourtant que « le droit de coercition est une partie essentielle, on pourrait dire l’expression essentielle des pouvoirs du 
magistrat dans leur plénitude » : T. MOMMSEN, Manuel des antiquités romaines, t. I, Le droit public romain, 1892, réimpr. 
1984, De Boccard, p. 161. Dans un autre ouvrage, celui-ci a également affirmé que « l’arrestation dépend comme toute 
coercition de l’arbitraire du magistrat » : T. MOMMSEN, Manuel des antiquités romaines, t. XVII, Le droit pénal romain, t. 
1, Albert Fontemoing, Paris, 1907, p. 383). L’idée selon laquelle la coercition appartient au seul pouvoir exécutif, donc à la 
police et à la gendarmerie, a été reprise (N. FERREIRA, La coercition (…), op. cit., p. 165 ; Rappr., en matière civile, C. 
JARROSSON, Réflexions (…), op. cit., n°19, p. 254 et 255 et n°26, p. 257). Cependant, d’autres auteurs soulignent que les 
magistrats disposent de la coercition, qu’ils attentent aux libertés individuelles (J. PRADEL, Le droit au juge dans la 
procédure pénale française, in Le droit au juge dans l’Union européenne, L.G.D.J., 1998, J. RIDEAU (dir.), p. 23 et s., not. p. 
29 à 32 ; J.-P. COSTA, Le juge et les libertés, Pouvoirs, 1998, n°84, p. 75 et s., spéc. p. 77 ; C. MARIE, op. cit., p. 129 et 
130 ; Adde, E. PICARD, La notion de police (…), op. cit., t. 2, n°279, p. 518 et 519). Cette dernière thèse mérite d’être 
consacrée. Celle suivant laquelle les magistrats ne disposent pas de la coercition (qui appartiendrait donc au seul pouvoir 
exécutif) en procédure pénale s’avère très discutable. Il est en effet possible de dissocier l’administration de la coercition de 
son exécution. Celui qui administre la contrainte, qui décide d’y recourir, n’est pas toujours celui qui la met en œuvre, qui 
l’exerce concrètement (mandats de justice, écoutes téléphoniques, sonorisations...). Or, l’acte coercitif n’est pas juste celui 
qui est effectivement exécuté ; c’est aussi celui qui est légalement décidé et sans lequel la coercition contre les personnes et 
les biens ne saurait être exercée. Il n’est pas qu’un acte matériel de réalisation effective, c’est aussi un acte juridique 
d’administration. Son auteur peut prendre une décision et l’exécuter lui-même (garde à vue décidée par un O.P.J.), mais 
parfois c’est un autre qui l’exécute (mandat d’arrêt ou de dépôt : ce n’est pas le juge qui emmène l’individu en détention, 
mais la force publique). Dans tous les cas, il s’agit d’actes coercitifs qui ont des conséquences dans le monde matériel. En 
outre, le Code de procédure pénale prévoit des actes coercitifs décidés et exécutés par des magistrats. Dans le cadre de 
l’information, le juge d’instruction peut mener une perquisition en vue de recueillir des indices. Mieux, les perquisitions et 
saisies pratiquées dans des lieux protégés en enquête de flagrance (domicile ou cabinet d’un avocat, entreprises de presse ou 
de communication audiovisuelle, cabinet d’un médecin, etc : art. 56-1, 56-2 et 56-3 du C.P.P.) sont diligentées par un 
magistrat, qui a seul compétence à l’exclusion des O.P.J. et A.P.J. Les actes les plus coercitifs émanent d’ailleurs uniquement 
des juges : prolongations de garde à vue, mandats d’arrêt et de dépôt, placements sous contrôle judiciaire ou en détention 
provisoire, sonorisations et fixation d’images… Enfin, l’article préliminaire du C.P.P. n’énonce-t-il pas que « les mesures de 
contraintes dont cette personne peut faire l’objet sont prises sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité 
judiciaire » ? N’est-ce pas attribuer, de manière explicite, un pouvoir de coercition aux magistrats ?  
307 Art. 73 du C.P.P., pour l’hypothèse résiduelle de l’arrestation. 
308 V. ROMIEU, concl. sur T.C., 2 déc. 1902, Société immobilière de Saint-Just, S., 1904, III, p. 17, p. 20 et 21.  
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40. L’hypothèse d’une notion d’acte coercitif. En somme, compte tenu de la nouveauté relative de 

l’expression « acte coercitif » dans le langage juridique, conjuguée à l’importance primordiale de cet 

acte, constitutif de la spécificité et singularité de la procédure pénale au regard des autres types de 

procédures, notamment civile, l’hypothèse de l’existence d’une notion autonome se dessine. Cela 

implique de rechercher si la notion d’acte coercitif jouit d’une place à part entière en procédure pénale, 

parallèlement à celles qui y sont consacrées, à savoir l’acte de police judiciaire, l’acte de poursuite et 

d’instruction ou celui de juridiction ; et, dans l’affirmative, examiner la façon dont elle s’articule par 

rapport à celles-ci. Cette recherche semble fondamentale à plusieurs égards. Elle peut souligner 

l’émergence d’une notion en droit positif, qui formerait une nouvelle catégorie juridique, celle des 

actes coercitifs. Or, ce travail de systématisation ne paraît pas avoir été réalisé par la doctrine309. Il lui 

incombe pourtant, eu égard à son rôle prépondérant en matière d’identification et de classification des 

concepts, voire dans la formation du droit310. Il exige de vérifier que le vocable d’acte coercitif 

correspond bien à la réalité juridique, puis déterminer quels actes composent cette catégorie, enfin 

trouver à celui-ci une définition, c’est-à-dire se consacrer à la recherche de son ou ses critères, 

analyser ce qui le distingue des autres actes de la procédure, non coercitifs. 

 

41. L’intérêt d’un régime juridique spécifique. Le travail serait toutefois incomplet s’il s’achevait de 

la sorte. Dégager une notion parallèle aux qualifications traditionnelles ne suffit pas. Encore faut-il 

examiner le régime juridique qui lui est applicable. Si l’acte coercitif demeure une notion singulière, 

véritablement distincte des autres, il bénéficie alors d’un régime autonome, constitué de grands traits 

communs, puisque toute différence de nature entraîne une différence de régime311. Etudier son régime 

présente un intérêt tangible, car « le droit n’est pas fait pour le plaisir et l’agrément des docteurs, il a 

des fonctions sociales à remplir »312. En plus d’un « résultat théorique », il serait bienvenu qu’un 

« résultat pratique » ressorte de cette étude, « un résultat pratiquement exploitable, étant entendu que 

l’exploitation, par définition, ne relève pas du chercheur lui-même »313. De ce point de vue, le régime 

juridique de l’acte coercitif présente un intérêt pratique supérieur à la notion, davantage théorique. Il 

permet de discerner, mesurer, voire exiger les garanties inhérentes aux libertés individuelles dans la 

procédure pénale française. Ces garanties s’avèrent fondamentales, elles participent de l’Etat de 
                                                 
309 Laquelle s’est plutôt intéressée à la notion de contrainte (J. BUISSON, La contrainte, op. cit.) ou à l’encadrement de la 
contrainte probatoire en procédure pénale française (C. COPAIN, Thèse, Lyon III, 2011, préc., spéc. n°21). La notion de 
contrainte probatoire a ainsi été définie comme « le pouvoir exclusif de l’Etat, exercé par la force publique, soit de sa propre 
initiative, soit sur décision d’une autorité judiciaire, portant atteinte à la sûreté, à la liberté d’aller et venir, ou à l’inviolabilité 
des correspondances et du domicile, de l’individu suspecté qui ne peut s’y soustraire, et ayant pour finalité la recherche de la 
vérité dans le seul intérêt de la Société ».  
310 Sur ce dernier point, C. ATIAS, Réflexions sur les méthodes de la science du droit, D., 1983, chron., p. 145 et s., spéc. 
n°10, p. 147. 
311 J.-L. BERGEL, Différence de nature égale différence de régime, R.T.D.civ., 1984, p. 255 et s. 
312 G. VEDEL, note sous CA Douai, 3 janv. 1962 et T. civ. Lyon , 20 nov. 1961, Baud, J.C.P., 1962, II, 12560.  
313 P. JESTAZ, Qu’est-ce qu’un résultat en droit ?, Etudes offertes au professeur P. MALINVAUD, Litec, 2007, p. 293 et s., 
spéc. p. 299 et s. (l’auteur souligne). S’agissant du résultat pratique, il consiste à « inventer des notions, des théories ou des 
distinctions pour subvenir aux besoins de la pratique, autrement dit à donner des munitions aux praticiens ». Quant au résultat 
théorique, « à la différence du précédent, ce résultat laisse indifférents les avocats et les magistrats, mais il procure aux 
professeurs un plaisir d’ordre esthétique. L’auteur, en effet, n’a pas de visée normative ».  
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droit314. Seul celui-ci accepte une autolimitation de son pouvoir de contrainte au nom des libertés qu’il 

reconnaît et garantit, sous le contrôle du juge, tierce partie entre l’Etat et les individus315. Seul l’Etat de 

droit est amené à sacrifier en partie les libertés-autonomie, en cas de nécessité, « conformément au 

principe de la contrainte minimum que renferme aussi la notion de “nécessité” : dans 

l’accomplissement de cet office, le régime de droit s’efforce donc d’éviter autant qu’il le peut l’usage 

de la contrainte physique par une multiplication des médiations normatives entre les volontés, les 

intérêts et les faits contradictoires (…) »316. 

 

42. La nécessité impérieuse d’encadrer la coercition. En dépit de ses avantages essentiels au bon 

déroulement de la procédure pénale (efficacité de la recherche des preuves, appréhension et rétention 

des suspects, en résumé, contribution sensible à la manifestation de la vérité), l’acte coercitif doit faire 

l’objet d’un encadrement maximum, vu son atteinte aux libertés individuelles et son danger pour la 

présomption d’innocence. Une vigilance accrue s’impose à l’heure où la quête de sécurité prédomine 

et conduit à multiplier les réformes de cette procédure317. S’il semble naturel que la liberté, telle que 

définie à l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen318, possède des limites319, 

une régulation de la coercition demeure toutefois impérative320. C’est, précisément, ce qui a amené le 

législateur à inscrire les grands principes gouvernant les actes coercitifs dans l’article préliminaire (III) 

du Code de procédure pénale321. Ceux-ci sont pris sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité 

judiciaire. Ils doivent être strictement limités aux nécessités de la procédure, proportionnés à la gravité 

                                                 
314 Sur ce concept : O. MAYER, Le droit administratif allemand, t. I, 1903, Paris, éd. V. Giard et E. Brière, Bibl. intern. dr. 
public, §5, spéc. p. 75 et 76, 81 et 82 ; M. TROPER, Le concept d’Etat de droit, Droits, 1992, n°15, p. 51 et s., affirmant 
pourtant (p. 60 et s.) que l’Etat de droit n’est pas un moyen efficace d’assurer la liberté ; D. ROUSSEAU, L’Etat de droit est-
il un Etat de valeurs particulières ?, in L’esprit des institutions, l’équilibre des pouvoirs, Mélanges P. PACTET, Dalloz, 2003, 
p. 885 et s. ; J. CHEVALLIER, L’Etat de droit, Montchrestien, Lextenso, 5ème éd., 2010.  
315 J.-P. COSTA, Le juge (…), op. cit., p. 84 et 85. JELLINEK a développé la théorie de l’autolimitation de l’Etat..  
316 E. PICARD, Commentaire (…), op. cit., p. 207, ajoutant que « (…) ce système de garanties n’a pas vocation à 
l’impuissance sous prétexte que la coercition ne serait pas un procédé “juridique” ; simplement, la coercition n’est pas 
“normative”, mais elle demeure juridique en tant qu’elle est gouvernée par le droit : la garantie des droits de l’homme et du 
citoyen passe par leur positivité, de sorte que l’exécution forcée contre la volonté d’un sujet ou l’exécution d’office à sa place 
peuvent s’avérer “nécessaires” en ce sens, et, par conséquent, fondées en droit naturel et positif ».  
317 La sécurité a été érigée en droit fondamental et consacrée à l’article 1er de la loi n°95-73 du 21 janvier 1995 d’orientation 
et de programmation relative à la sécurité (J.O. du 24 janv. 1995, p. 1249). Modifié ultérieurement (loi du 15 novembre 
2001), ce texte a été abrogé par l’article 19 de l’ordonnance n°2012-351 du 12 mars 2012 relative à la partie législative du 
Code de la sécurité intérieure (J.O. du 13 mars 2012, p. 4533). Sur les causes de multiplication des réformes pénales, J.-L. 
NADAL, Qui inspire les réformes pénales ? Propos introductifs, in La procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, 
Thèmes et commentaires, 2007, p. 65 et s., spéc. p. 67.  
318 « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui. Ainsi, l’exercice des droits naturels de chaque homme 
n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits ; ces bornes ne 
peuvent être déterminées que par la loi ».  
319 D. LOCHAK, Les bornes de la liberté, Pouvoirs, 1998, n°84, p. 15 et s., p. 17 et 18 ; J. RIVERO, Les limites de la liberté, 
in Libertés, Mélanges J. ROBERT, Montchrestien, 1998, p. 189 et s. Adde, E. PICARD, Commentaire (…), op. cit., p. 206 et 
207, qui justifie la coercition au regard des exigences de la liberté. MONTESQUIEU voyait pourtant la liberté comme le bien 
le plus précieux de l’homme, celui qui permet de jouir de tous les autres : M. ANCEL, La déclaration des droits de l’homme 
de 1789 et l’évolution du droit pénal français, R.T.D.H., 1990, p. 99 et s., spéc. p. 100.  
320 Opérer la régulation, non de l’économie ou du social, mais des libertés individuelles, constitue d’ailleurs « la raison d’être 
de l’Etat », selon M. DOUCHY, in La notion de non-droit, op. cit., p. 472. 
321 Même s’il évoque « les mesures de contraintes » et non « les actes coercitifs », la première notion étant plus large puisque 
la contrainte possède un domaine plus étendu que la coercition. A la différence de cette dernière, elle comprend la contrainte 
psychologique.  
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de l’infraction reprochée et ne pas attenter à la dignité de la personne322. Ces principes font écho à 

ceux de la Déclaration de 1789323. La liberté reste la règle, l’emploi de la coercition l’exception324. En 

matière de détention provisoire, la liberté de la personne prévaut toujours sur l’incarcération325. Il 

n’empêche que 14411 personnes ont été placées en détention provisoire en 2012 en France, tandis que 

20625 ont été astreintes à une mesure de contrôle judiciaire, soit par le juge d’instruction, soit par le 

juge des libertés et de la détention326.  

 

43. Soumission de l’acte coercitif aux exigences constitutionnelles et conventionnelles. Egalement 

applicables à l’acte coercitif, les principes constitutionnels connaissent un net regain d’actualité depuis 

l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité en droit français le 1er mars 2010327. Grâce 

à cette procédure, le justiciable a la possibilité de soulever l’inconstitutionnalité d’une loi en vigueur 

s’il considère que la disposition porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit328. Les 

juges du fond transmettent la question à la Cour de cassation (ou au Conseil d’Etat), qui décide, dans 

un délai déterminé, de son renvoi ou non au Conseil constitutionnel329. Dans une instance pénale, la 

personne poursuivie (mis en examen, prévenu ou accusé) peut désormais contester la conformité de 

dispositions légales régissant les actes coercitifs. Ceux-ci ont donné l’occasion au Haut conseil de 

prononcer des censures retentissantes330. Les exigences conventionnelles s’appliquent, en outre, à de 

                                                 
322 V. C. MARIE, La contrainte (…), op. cit., p. 126 à 130.  
323 Art. 5 sur le principe général de liberté ; Art. 9 sur la nécessité et la proportionnalité de l’arrestation. 
324 Sur ce point, T.-S. RENOUX, note sous C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, Loi modifiant la loi n°93-2 du 4 janvier 1993 
portant réforme du Code de procédure pénale, R.F.D.C., 1993, p. 848, not. p. 852. Ainsi, « c’est la contrainte qui doit être 
cantonnée dans d’étroites limites et proportionnée à l’objectif d’intérêt général à atteindre et non la liberté qui doit s’adapter à 
l’objectif d’ordre public visé ».  
325 Pour un rappel clair de la règle : Cass. crim., 30 oct. 1990, Bull. crim., n°364 ; D. SALAS, Etat et droit pénal. Le droit 
pénal entre « Thémis » et « Dikè », Droits, 1992, n°15, p. 77 et s., not. p. 85. Pour la dénonciation de sa méconnaissance dans 
« l’affaire d’Outreau » : P. CONTE, Les galeux de la République. A propos de « l’affaire d’Outreau », J.C.P., 2006, I, 101, 
spéc. n°4.  
326 Les chiffres-clés de la Justice, 2013, p. 16. 
327 Cette création procède de la révision de la Constitution opérée par la loi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008, 
J.O. du 24 juill. 2008, p. 11890 ; V. A. ROUX, Le nouveau Conseil constitutionnel. Vers la fin de l’exception française ?, 
J.C.P., 2008, I, 175, not. n°26 et s. ; B. DE LAMY, Les incidences, possibles et souhaitables, de l’avènement de la question 
préjudicielle de constitutionnalité, Rev. sc. crim., 2009, chron., p. 154 et s. La loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 
2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la Constitution (J.O. du 11 déc. 2009, p. 21379) a modifié l’ordonnance 
n°58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel pour organiser la procédure de question 
prioritaire de constitutionnalité. V. B. DE LAMY, La question prioritaire de constitutionnalité : une nouveauté… lourde et 
inachevée, Rev. sc. crim., 2010, chron., p. 201 et s. ; A. CAPPELLO, La constitutionnalisation du droit pénal. Pour une étude 
du droit pénal constitutionnel, Thèse, Paris II, 2011 ; L.G.D.J., 2014, Bibl. sc. crim., t. 58, préf. Y. MAYAUD.  
328 A ce sujet : P. BON, Le Conseil constitutionnel et la notion de « droits et libertés que la Constitution garantit », in 
L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, Pedone, 2014, p. 101 et s. 
329 Art. 61-1 de la Constitution. V. D. GUERIN, La question prioritaire de constitutionnalité. Bilan provisoire et premières 
interrogations, R.P.D.P., 2010, p. 883 et s. Pour un exemple de refus de renvoi d’une question prioritaire de constitutionnalité 
sur un acte coercitif (exécution du mandat d’arrêt européen, art. 695-27 du C.P.P.) : Cass. crim., 11 juin 2010, Dr. pénal, 
2010, comm. n°87 (11ème espèce), note A. MARON et M. HAAS.  
330 V. not., C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, M. Daniel W. et autres (Garde à vue), J.O. du 31 juill. 2010, p. 14198, 
cons. 15 et 18 ; J.C.P., 2010, act., 844 ; D., 2010, pan., p. 2259, obs. J. PRADEL ; Dr. pénal, 2010, comm. n°113, note A. 
MARON et M. HAAS ; Procédures, 2010, comm. n°382, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; R.P.D.P., 2010, p. 649, obs. E. 
VERNY et le dossier spécial consacrée à cette décision in R.P.D.P., 2010, p. 599 et s. ; Les grandes décisions du Conseil 
constitutionnel, Dalloz, 17ème éd., 2013, n°50, p. 614 ; C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-81, Boubakar B. (Détention 
provisoire : réserve de compétence de la chambre de l’instruction), J.O. du 19 déc. 2010, p. 22375 ; D., 2011, act., p. 17 ; 
J.C.P., 2011, Note, 144, note V. TELLIER-CAYROL ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 140, obs. L. ASCENSI ; Procédures, 
2011, comm. n°74, obs. J. BUISSON ; C.C., Q.P.C., 17 fév. 2012, n°2011-223, Ordre des avocats au barreau de Bastia 
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tels actes331. A titre principal, ce sont celles mentionnées aux articles 5 et 8 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, qui intéressent le droit à la liberté et à 

la sûreté ainsi que le droit au respect de la vie privée, du domicile et de la correspondance. Se trouvent 

concernées par le premier texte la garde à vue, la détention provisoire, les rétentions majeures en 

procédure pénale, etc332. Le second vise les perquisitions, les écoutes téléphoniques, les sonorisations 

et fixations d’images… Cet encadrement constitutionnel, européen et législatif de l’acte coercitif 

témoigne d’une méfiance justifiée à son encontre. 

 

44. Intérêt de la recherche au vu de l’actualité et raisonnement suivi. Savoir s’il existe une notion 

d’acte coercitif, constitutive d’une catégorie juridique spécifique, les actes coercitifs, est finalement 

une interrogation qui se pose avec acuité à la lumière des réformes récentes en procédure pénale. 

Certains de ces actes demeurent nouveaux. Plusieurs ont été consacrés en 2004, à l’occasion de la loi 

relative à la délinquance et criminalité organisées, d’autres l’ont été par des lois ultérieures. Ce sont les 

sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules333, le mandat d’arrêt européen, la 

captation de données informatiques334, les mesures conservatoires sur les biens de personnes mises en 

examen335, le gel de biens ou d’éléments de preuve susceptibles de faire l’objet d’une confiscation 

                                                                                                                                                         
(Garde à vue en matière de terrorisme : désignation de l’avocat), J.O. du 18 fév. 2012, p. 2846, cons. 7 (abrogation de 
l’article 706-88-2 du C.P.P.).  
331 Il n’y a rien de surprenant à voir les actes coercitifs soumis aux exigences européennes, la Cour de Strasbourg ayant 
fortement encadré le procès pénal. V. F. TULKENS, S. VAN DROOGHENBROECK, L’encadrement du procès pénal par la 
Cour européenne des droits de l’homme, in La procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 
2007, p. 151 et s.  
332 V. G. LEVASSEUR, L’influence de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales sur les privations ou restrictions de liberté antérieures au jugement répressif, Les cahiers du droit, 1985, p. 77 
et s. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne prévoit aussi des garanties, elle tend à sauvegarder les libertés 
et droits fondamentaux de l’individu : V. L. WEITZEL, La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, avancée 
ou régression ?, in L’Europe des droits fondamentaux, Mélanges en hommage à A. WEITZEL, Pedone, 2013, p. 225 et s.  
333 Art. 706-96 et s., ajoutés par la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la 
criminalité. 
334 Art. 706-102-1 et s. du C.P.P., créés par la loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la 
performance de la sécurité intérieure, J.O. du 15 mars 2011, p. 4582 ; P. CONTE, LOPPSI 2 ou la sécurité à la petite 
semaine. A propos de la loi du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, 
J.C.P., 2011, doctr., 626 ; C. RIBEYRE, LOPPSI II : de nouvelles règles au service de la répression, Dr. pénal, 2011, Etude 
n°10. V. aussi, le décret n°2011-1431 du 3 novembre 2011 portant modification du Code de procédure pénale pris pour 
l’application de l’article 706-102-6 de ce code relatif à la captation des données informatiques, J.O. du 5 nov. 2011, p. 
18666 ; Procédures, 2011, comm. n°381, obs. J. BUISSON. Sur cet acte : S. HENNEQUIN, Quid de la captation de données 
informatiques ?, D., 2011, p. 1358 et s., notant qu’il permet à l’enquêteur de « recueillir les seules données visualisées par 
l’utilisateur du système informatique, de prendre une “photographie” d’écran et de connaître les données qui seront saisies au 
clavier ». Pouvant être « partiellement assimilé à un “cheval de Troie” », cet acte semble « particulièrement attentatoire aux 
libertés individuelles » ; J. PRADEL, Introduction, in Les investigations policières, P.U.A.M., 2012, J. LEBLOIS-HAPPE 
(dir.), p. 9 et s., spéc. p. 21 et 22 ; M. QUEMENER, Les spécificités juridiques de la preuve numérique, A.J. pénal, 2014, 
dossier, p. 63 et s., spéc. p. 66.  
335 Art. 706-103 du C.P.P., créé par la loi du 9 mars 2004, préc. Il existe aussi des mesures provisoires telles que le gel et la 
saisie, fondées sur la Convention du Conseil de l’Europe du 8 novembre 1990 relative au blanchiment, au dépistage, à la 
saisie et à la confiscation des produits du crime et introduit dans la législation française par la loi n°96-392 du 13 mai 1996 
relative à la lutte contre le blanchiment et le trafic des stupéfiants et à la coopération internationale en matière de saisie et de 
confiscation des produits du crime, J.O. du 14 mai 1996, p. 7208. Sur ces mesures, A. LEBORGNE, T. MOUSSA, Lutte 
contre la criminalité, entraide européenne et procédures civiles d’exécution, in Justices et droit du procès. Du légalisme 
procédural à l’humanisme processuel, Mélanges S. GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 303 et s., spéc. p. 304 à 313.  
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ultérieure336, l’appréhension et la retenue d’un individu dans un local de police ou de gendarmerie en 

cas de suspicion de manquement à ses obligations au titre du contrôle judiciaire337, ou encore, tout 

récemment, l’appréhension puis la retenue décidée par un O.P.J. d’une personne soupçonnée de se 

soustraire aux obligations qui lui incombent en application de sa condamnation338. De plus, des actes 

coercitifs distincts ont fait l’objet de réformes récemment. Leur régime juridique a subi de profondes 

modifications. Il suffit de songer aux saisies339, à la garde à vue340 ainsi qu’à la retenue douanière341, 

même si le rattachement de cette dernière à la procédure pénale peut paraître discutable. La question 

présente, en tout cas, une actualité et un intérêt certains342. Afin de découvrir ce qui distingue les actes 

coercitifs des autres actes accomplis en procédure pénale, ce qui les oppose aux actes non coercitifs, 

l’hypothèse de l’existence de cette notion va être posée. Il s’agira de vérifier cette hypothèse en 

étudiant, notamment, les particularismes de cet acte. Il restera ensuite à vérifier si la notion d’acte 

coercitif bénéficie d’un régime commun, malgré l’hétérogénéité des actes susceptibles d’appartenir à 

                                                 
336 Art. 695-9-1 et s. du C.P.P., institués par la loi n°2005-750 du 4 juillet 2005 portant diverses dispositions d’adaptation au 
droit communautaire dans le domaine de la justice, J.O. du 6 juill. 2005, p. 11136. L’article 695-9-1 du C.P.P. définit ce 
qu’est une décision de gel de biens ou d’éléments de preuve, comme « une décision prise par une autorité judiciaire d’un Etat 
membre de l’Union européenne, appelé Etat d’émission, afin d’empêcher la destruction, la transformation, le déplacement, le 
transfert ou l’aliénation d’un bien susceptible de faire l’objet d’une confiscation ou de constituer un élément de preuve et se 
trouvant sur le territoire d’un autre Etat membre, appelé Etat d’exécution ». Sur cet acte et les mesures conservatoires de 
l’article 706-103 du C.P.P., A. LEBORGNE, T. MOUSSA, op. cit., p. 314 à 327. V. Directive 2014/42/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant le gel et la confiscation des instruments et des produits du crime dans 
l’Union européenne, J.O.U.E. L 127 du 29 avril 2014, p. 39, qui, dans son article 2, §5, précise que l’on entend par « gel », 
« l’interdiction temporaire du transfert, de la destruction, de la conversion, de l’aliénation ou du déplacement d’un bien, ou le 
fait d’en assumer temporairement la garde ou le contrôle ».  
337 Art. 141-4 du C.P.P., institué par la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010, préc. Ce texte se trouve modifié par la loi n°2014-
896 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions pénales. Limitée à vingt-
quatre heures, la retenue s’avère bien encadrée : la personne reçoit notification de ses droits : droit d’être examinée par un 
médecin, assistée par un avocat, de garder le silence lors des auditions, etc.   
338 Art. 709-1-1 du C.P.P., créé par la loi n°2014-896 du 15 août 2014. Là encore, la retenue de vingt-quatre au plus dans un 
local de police ou de gendarmerie a pour objet de vérifier la situation de la personne et de l’entendre sur la violation de ses 
obligations. Elle se voit également entourée de garanties : information immédiate du parquet ou du juge de l’application des 
peines, information de la personne de la nature des obligations qu’elle est soupçonnée d’avoir violées et de ses droits, 
interdiction des investigations corporelles internes... Les garanties posées sont calquées sur celles de l’article 141-4. Pour une 
énumération des nouvelles mesures d’enquête pénale créées par la loi du 15 août 2014, V. M. LENA, obs. sur la loi n°2014-
896 du 15 août 2014, D., 2014, p. 1692.  
339 Loi n°2010-768 du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en matière pénale, J.O. du 10 juill. 2010, p. 
12753 ; E. CAMOUS, Les saisies en procédure pénale : un régime juridique modernisé, Dr. pénal, 2011, Etude n°1 ; C. 
CUTAJAR, Le nouveau droit des saisies pénales, A.J. pénal, 2012, dossier, p. 124 et s. ; E. CAMOUS, G. COTELLE, La 
mise en état patrimoniale des affaires pénales, Dr. pénal, 2013, Etude n°12. 
340 Loi n°2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue, J.O. du 15 avril 2011, p. 6610 ; V. Garde à vue : les nouvelles 
dispositions issues de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, Dr. pénal, 2011, dossier spécial, n°1 et 2 ; J. LEROY, La garde à 
vue après la réforme, LexisNexis, 2011, préf. A. DECOCQ.  
341 Loi n°2011-392 du 14 avril 2011, préc. Elle se distingue du mécanisme de retenue douanière auxquels les titres de 
propriété intellectuelle permettent de recourir depuis la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 : V. N. BINCTIN, La loi renforçant 
la lutte contre la contrefaçon, J.C.P., 2014, 416.  
342 V. encore, sur l’extension du champ d’application de la détention provisoire en matière d’apologie ou provocation au 
terrorisme telles qu’incriminées par la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse : loi n°2012-1432 du 21 décembre 2012 
relative à la sécurité et à la lutte contre le terrorisme, J.O. du 22 déc. 2012, p. 20281 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 417, obs. N. 
CATELAN. Adde, en matière pénale au sens de la Convention, le pouvoir de visite et de saisie en tous lieux des agents de la 
concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes ayant au moins le grade de contrôleur, sur demande du 
ministre chargé de l’Economie, pour la recherche et la constatation des infractions à la réglementation relative à la sécurité et 
à la conformité des produits : art. L. 215-18 du C. consom., issu de la loi n°2014-344 du 17 mars 2014 relative à la 
consommation, J.O. du 18 mars 2014, p. 5400 ; Procédures, 2014, comm. n°181, obs. J. BUISSON ; V. VALETTE-
ERCOLE, La loi n°2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation : entre dépénalisation et pénalisation, Dr. pénal, 
2014, Etude n°13, spéc. n°39.  
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cette catégorie. En un mot, il convient de dégager une notion autonome qui suit un régime propre. Le 

plan suivi sera dès lors, en bonne logique, le suivant : 

 

Première partie : La notion d’acte coercitif 

Seconde partie : Le régime de l’acte coercitif 
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PREMIERE PARTIE : LA NOTION D’ACTE COERCITIF 
 

 

45. La recherche juridique tend à faire progresser la connaissance relative au droit. Il s’agit de 

connaître, approfondir, rajeunir et enrichir l’objet auquel les connaissances s’appliquent343. Des 

nombreuses propositions formulées par les juristes, certaines s’attachent à l’état du savoir. Le droit 

peut être présenté comme déformé ou, simplement, méconnu et cette situation insatisfaisante appelle 

une clarification, une rectification ou une reconstruction344. Tel serait le cas avec l’acte coercitif. Cette 

recherche repose en effet sur une intuition : celle de l’existence d’une notion d’acte coercitif en 

procédure pénale, inconnue ou, du moins, mal connue des juristes345. Il demeure indispensable de la 

vérifier, toute intuition devant, de façon systématique, donner lieu à vérification. Il va donc falloir 

montrer que ce concept existe en droit positif346. 

 

46. A cette fin, plusieurs précisions s’imposent sur la méthode adoptée. D’un point de vue général, une 

distinction subsiste entre l’élaboration de la règle de droit et la connaissance de cette même règle 

qu’en donne le juriste347. Celui-ci n’a pas à intervenir dans la création du droit. Il a vocation à 

connaître le droit et à le décrire au moyen de représentations conceptuelles348. Il apparaît alors 

impératif d’étudier l’acte coercitif à l’aune du droit positif. Cela suppose un examen de la réalité 

juridique. D’un point de vue plus particulier, un premier constat naît du survol de ladite réalité : il n’y 

a aucune définition de l’acte coercitif ni dans la loi ni dans la jurisprudence. Le rôle des définitions 

s’avère pourtant essentiel au sein de l’ordre juridique. « L’élaboration de toute notion » ne se ramène-

t-elle pas « à un problème de définition »349 ? Car définir, « c’est – l’étymologie le dit – délimiter, 

c’est-à-dire séparer ; c’est situer et opposer pour “individualiser” »350. Certaines questions méritent 

néanmoins d’être abordées avant de définir une notion. Davantage générales, elles restent préalables à 

la recherche de son ou ses critères. Elles concernent sa place dans l’univers du droit, c’est-à-dire sa 

forme ou son agencement au regard des autres constructions juridiques. S’agissant de l’acte coercitif, 

cela peut consister à identifier les actes susceptibles de lui être rattachés en procédure pénale. Ce n’est, 

en somme, qu’après avoir procédé à la détermination de l’acte coercitif (TITRE I) , qu’il sera envisagé 

de lui donner une définition (TITRE II).  
                                                 
343 J.-L. BERGEL, Esquisse d’une approche méthodologique de la recherche juridique, R.R.J., 1996, p. 1073 et s.  
344 C. ATIAS, Epistémologie juridique, Dalloz, Précis, 1ère éd., 2002, n°301 et 303, p. 177 et 178. 
345 Sur le rôle de l’intuition, J.-L. BERGEL, op. cit., p. 1075, qui écrit : « Cela n’exclut d’ailleurs pas le paradoxe : “trouver 
d’abord, chercher ensuite”, disait Cocteau ! Cela signifie que “l’inspiration ou le flair ont, dans la découverte, le principal 
rôle”. Le juriste a acquis des réflexes et n’exclut pas les intuitions ». 
346 V. E. GOBLOT, Traité de logique, Armand Colin, 3ème éd., 1922, préf. E. BOUTROUX, n°84, p. 129. 
347 Sur ce point, B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales et de leurs membres, Thèse, Paris, 1963, p. 360 et 361.  
348 B. OPPETIT, op. cit., p. 376. 
349 R. LATOURNERIE, Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Convalescence ? 
Ou jouvence ?, E.D.C.E., 1960, p. 61 et s., spéc. p. 95.  
350 C. EISENMANN, Quelques problèmes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique, Arch. 
phil. dr., 1966, Sirey, p. 25 et s., spéc. n°8, p. 30. 
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TITRE I : LA DETERMINATION DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

47. Appliqués au droit, les principes de l’analyse systémique se révèlent instructifs. Ils le sont 

justement dans le cadre d’une étude consacrée à l’acte coercitif. Pour effectuer une analyse de ce 

genre, différentes opérations sont nécessaires : identifier et dénombrer les éléments du système, 

rechercher les relations spécifiques qui existent entre ces éléments et mettre en évidence la structure du 

système351. Sans entrer dans le détail de chacune d’elles et en faire une application stricte à l’acte 

coercitif, il convient d’identifier cet acte. Ceci revient à repérer les actes qui, en procédure pénale, 

peuvent recevoir cette qualification. Il paraît acquis que « la définition est référence, la qualification 

rattachement »352. Par un « mouvement de l’esprit qui saute du concret à l’abstrait – pour faire qu’un 

donné brut devienne un donné qualifié »353, il est possible de vérifier si un acte peut être rattaché à la 

catégorie des actes coercitifs. Ce travail de délimitation, qui exige tout de même de donner une 

définition terminologique de l’acte coercitif354, laisse transparaître la façon dont celui-ci se superpose 

aux qualifications traditionnelles. Il permet de comprendre comment cet acte s’agence par rapport aux 

autres. L’occasion sera donnée de se pencher sur la classification des actes en procédure pénale. En se 

fondant sur une conception différente, il en sera d’ailleurs proposé une autre. 

 

48. Une interrogation se fait aussitôt jour : comment parvenir à identifier l’acte coercitif ? Son 

identification va s’opérer grâce à sa substance. La détermination substantielle de cet acte  revêt ainsi 

une importance majeure (CHAPITRE 2) . Mais elle ne constitue qu’un aspect de la détermination de 

l’acte coercitif. Pour être complète, celle-ci doit être réalisée sous un angle distinct. Faire l’économie 

d’une étude sur la forme de cet acte semble inconcevable. Se contenter de le qualifier de notion 

apparaît toutefois insuffisant. Encore faut-il le montrer. Et encore faut-il que cette notion appartienne à 

la réalité juridique, les notions devant traduire le réel en toute circonstance355. L’intérêt de se livrer à la 

détermination formelle de l’acte coercitif se dessine sous ce regard (CHAPITRE 1) . 

 

  

                                                 
351 R. GASSIN, Système et droit, op. cit., p. 360 et s. 
352 G. CORNU, Les définitions dans la loi, Mélanges dédiés à J. VINCENT, Dalloz, 1981, p. 77 et s., spéc. n°24, p. 88. Ainsi 
« la définition est affirmation générale en attente, la qualification raisonnement d’interprète en un cas particulier ; l’une est la 
pierre, l’autre le lancement ».  
353 Ibid. 
354 La définition terminologique (ou nominale) s’oppose à la définition réelle (ou génétique). « Elle part d’un mot à définir. 
C’est la définition d’un terme que l’on se propose d’employer dans un sens déterminé » : G. CORNU, op. cit., n°15, p. 83. V. 
aussi, R. GASSIN, Les définitions dans les textes en matière pénale, R.R.J., 1987, p. 1019 et s., spéc. n°28, p. 1032 et 1033. 
Il sera indispensable de donner une définition de ce type à l’acte coercitif, de le définir à titre provisoire.  
355 V. R. LATOURNERIE, Sur un lazare juridique (…), op. cit., p. 96 et 97, pour qui « le premier devoir d’une notion est 
d’être la traduction du réel » et « l’essentiel est qu’à ce réel la notion ne fasse jamais aucune violence, et qu’il puisse toujours 
s’y reconnaître, fût-ce dans les ellipses inévitables ».  
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CHAPITRE 1 : LA DETERMINATION FORMELLE DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

49. A s’en tenir, de façon provisoire, à une définition terminologique ou nominale, c’est-à-dire « à 

substituer conventionnellement au mot à définir d’autres mots qui sont destinés à en circonscrire le 

sens »356, l’acte coercitif évoque l’action, le pouvoir de contraindre. Envisagé comme un acte qui porte 

atteinte à la liberté, aux libertés individuelles, celui-ci forme-t-il réellement une notion ? Pareille 

interrogation conduit à s’interroger, de manière plus générale, sur l’adaptation de cet acte au système 

juridique. S’il semble adapté à ce système, en particulier s’il paraît constituer une notion, il convient 

d’examiner si celle-ci correspond bien à une réalité juridique. A défaut, cela signifierait que le concept 

d’acte coercitif n’est qu’une pure création doctrinale. Servant uniquement à la connaissance et à 

l’analyse systématiques du droit, il ne serait pas posé par les sources du droit positif357. Il n’entraînerait 

dès lors aucune conséquence pratique dans l’ordre juridique. Certes « il semble possible de reconnaître 

aux concepts juridiques une valeur purement scientifique : ils sont destinés à traduire la réalité 

juridique et remplissent un rôle indicatif, nullement impératif »358. L’intérêt à dégager une notion 

d’acte coercitif serait cependant amoindri si elle ne produisait aucun effet, voire si elle n’existait même 

pas au sein du droit positif. L’acte coercitif apparaît en réalité comme une création de l’ordre juridique 

lui-même. Son adaptation au système juridique (Section I) se double de son adéquation à la réalité 

juridique (Section II). 

 

Section I – Adaptation de l’acte coercitif au système juridique 

 

50. A première vue, l’acte coercitif évoque une certaine matérialité. Seuls les actes matériels qui 

présentent un intérêt juridique concernent l’ordre juridique359. Cette catégorie renferme 

vraisemblablement l’acte coercitif. Celui-ci correspond sans doute aussi à un acte juridique. Dans ces 

conditions, il éprouve quelques difficultés à s’adapter au système juridique. Son adaptation semble 

contrariée par cette dualité de qualifications (§1). L’attribution d’un qualificatif juridique va dès lors 

favoriser son adaptation360 (§2). 

 

                                                 
356 R. GASSIN, op. cit., n°30, p. 1033, ajoutant que « ce type de définition est parfois éclairant, mais à la limite elle devient 
purement tautologique comme nombre de définitions du dictionnaire du type : vol : action de voler (…). Cela ne nous avance 
pas beaucoup d’avoir de telles définitions » ; G. CORNU, op. cit., n°15, p. 83, pour qui cette définition renseigne sans doute 
« médiatement sur le classement d’une ou plusieurs choses, mais à travers la signification donnée à un mot-enveloppe choisi 
comme contenant ».  
357 Sur ce point, C. EISENMANN, Quelques problèmes de méthodologie (…), op. cit., n°6, p. 29. En procédure pénale, tel 
est le cas des concepts d’inquisitoire et d’accusatoire par exemple. 
358 B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales et de leurs membres, op. cit., p. 390. 
359 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 367.  
360 V. C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire et de l’inquisitoire dans l’instruction préparatoire, Thèse, 2 tomes, 
Bordeaux IV, 2000, n°203, p. 133, opérant une distinction entre l’opération de qualification juridique et l’attribution d’un 
qualificatif juridique. Très pertinente, cette méthode sera reprise en grande partie dans ce chapitre.  
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§1 – L’adaptation contrariée par la dualité de qualifications 

 

51. Les juristes qui s’intéressent à la science du droit se doivent d’établir des classifications361. 

Certaines deviennent de véritables dogmes, à l’image de la summa divisio entre les actes juridiques et 

les faits juridiques362. La seconde catégorie comprend des faits volontaires, parmi lesquels se trouvent 

les actes matériels363, ainsi que des faits involontaires. L’opposition de l’acte juridique à l’acte matériel 

apparaît alors fondamentale364, bien qu’elle n’ait guère passionné les auteurs365. Elle concerne l’acte 

coercitif, dans la mesure où il doit s’insérer dans la classification. Or, cette insertion demeure des plus 

délicates. Par nature, l’acte coercitif semble revêtir les deux qualifications. S’il peut dépasser des 

qualifications alternatives, l’opposition « acte juridique-acte matériel » se délite alors. Elle risque, au 

fond, de se révéler à la fois injustifiée (A) et inadaptée (B). 

 

A – La classification « acte juridique-acte matériel » injustifiée 

 

52. Pressentir qu’une opposition binaire est injustifiée revient à formuler une hypothèse qui suppose 

d’être vérifiée. Cette classification connue, a priori  naturelle, ne parvient pas à dissimuler bien 

longtemps son artifice (1°). Elle ne saurait non plus occulter son caractère erroné (2°). 

 

1°- Une classification artificielle 

 

53. L’opposition des deux types d’actes cumule les difficultés, qui permettent de taxer la classification 

d’artificielle. D’une part, la définition de chaque catégorie paraît peu aisée (a). D’autre part, la 

délimitation précise des catégories s’avère délicate (b). 

 

a) Les difficultés de définition des catégories 

 

54. En l’absence de définition légale, la notion d’acte juridique a suscité la controverse. Le débat 

provoqué n’a d’ailleurs pas épuisé le désaccord dont elle fait l’objet. Classiquement, l’acte juridique 

                                                 
361 En ce sens, C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°10, p. 31 et n°12, p. 33 et 34. Les classifications ne 
résultent pas d’un donné préétabli, elles procèdent de la création théorique.  
362 Certains auteurs ont toutefois contesté l’aspect dogmatique de cette classification : V. not., J. HAUSER, Objectivisme et 
subjectivisme dans l’acte juridique, L.G.D.J., 1971, Bibl. dr. privé, t. 127, préf. P. RAYNAUD, n°24, p. 31. 
363 V. J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 411 et la note n°5. Sur l’idée, plus largement, G. ROUHETTE, La doctrine 
de l’acte juridique : sur quelques matériaux récents, Droits, 1988, n°7, p. 29 et s., not. p. 30. 
364 V. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 367, notant qu’il s’agit probablement de « la première de 
toutes les classifications des actes ». 
365 Très rares sont les auteurs qui évoquent l’acte matériel : V. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, op. cit., p. 367 
et s. V. aussi, J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 409 et s. ; E. PICARD, La notion de police administrative, op. cit., 
n°79, p. 127, n°282 à 284, p. 521 et 522, n°287, p. 526 et la note n°40, n°426, p. 775, n°435, p. 786 et 787. Dans une moindre 
mesure, M. STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs, Collection de l’Institut français d’Athènes, 1954, préf. R. 
CASSIN, p. 23, 24 et 41. De manière lapidaire, M. WALINE, Traité élémentaire de droit administratif, Sirey, 6ème éd., 1950, 
p. 421 ; H. BEKAERT, Introduction à l’étude du droit, Bruxelles, Bruylant, 2ème éd., 1965, n°384, p. 326.  
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est défini comme « une manifestation de volonté en vue de réaliser certains effets de droit »366. Cette 

définition érige la volonté en élément déterminant de la notion, elle insiste sur l’intention de voir se 

produire des conséquences juridiques367. Par opposition, les faits juridiques s’apparentent à des 

événements qui créent des effets de droit, sans que ceux-ci aient été voulus par l’agent368. Sans 

reprendre toutes les propositions formulées sur la définition de l’acte juridique, il suffit de relater les 

désaccords majeurs afférents à cette notion369. 

 

55. Il convient de retenir que l’approche classique a essuyé des critiques. Le volontarisme étendrait 

trop la catégorie des actes juridiques au détriment de celle des faits370. Une définition plus objective, 

fondée sur la puissance de la volonté, a été proposée. Source originaire de l’effet de droit, celle-ci 

réglementerait en plus le nouveau rapport juridique371. Mais il a été reproché à cette définition de 

restreindre à l’excès la catégorie des actes juridiques par rapport à celle des faits, soit d’aboutir au 

résultat inverse de la théorie traditionnelle372. Un correctif lui a alors été apporté, consistant à mettre 

l’accent sur la nature du lien institué entre la volonté de l’agent et l’effet de droit. L’acte juridique 

suppose ainsi « que l’intention de réaliser les effets de droit soit absolument indispensable et 

nécessaire à la production de ces effets »373. Il y a, au contraire, « fait juridique, lorsque les résultats 

produits interviennent sans qu’il soit nécessaire que le déclarant ait eu la volonté de les voir se 

                                                 
366 Cette définition connaît quelques variantes qui n’en modifient pas la substance. C’est celle retenue par CAPITANT ou 
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER ou bien MARTY et RAYNAUD. Pour davantage de précisions : J. MARTIN DE LA 
MOUTTE, L’acte juridique unilatéral. Essai sur sa notion et sa technique en droit civil, Sirey, 1951, préf. P. RAYNAUD, 
n°13, p. 22 et 23. Adde, J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, op. cit., n°50, p. 66 et 67. Elle se 
retrouve de manière classique : V. J. CARBONNIER, Droit civil, t. 1, P.U.F., Quadrige, 2004, n°167 ; H. et L. MAZEAUD, 
J. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. I, vol. n°1, Introduction à l’étude du droit, Montchrestien, 8ème éd. par 
F. CHABAS, 1986, n°258 ; A. RIEG, Le rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit civil français et allemand, L.G.D.J., 
1961, Bibl. dr. privé, t. 19, préf. R. PERROT, n°III, p. 7 et spéc. n°2, p. 15 ; Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-
TERNEYRE, Droit civil. Introduction, biens, personnes, famille, Sirey-Dalloz, Université, 18ème éd., 2013, n°135 ; H. 
ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, op. cit., n°1549 ; F. TERRE, Introduction générale au droit, op. cit., n°217 ; J.-
L. AUBERT, E. SAVAUX, Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, Sirey-Dalloz, Université, 14ème éd., 
2012, n°211 ; C. LARROUMET, A. AYNES, Traité de droit civil, t. I, op. cit., n°531 ; H. BEKAERT, Introduction à l’étude 
du droit, op. cit., n°360, p. 312 ; P. PESCATORE, Introduction à la science du droit, Luxembourg, Office des imprimés de 
l’Etat, 1960, n°46, p. 78 ; B. BEIGNIER, C. BLERY, Introduction au droit, avec la collaboration de A.-L. THOMAT-
RAYNAUD, Montchrestien-Lextenso, 3ème éd., 2011, n°237 ; D. MAINGUY, Introduction générale au droit, LexisNexis, 
Cours, Objectif droit, 6ème éd., 2013, n°56 ; P. DELVOLVE, L’acte administratif, Sirey, Droit Public, 1983, n°7, p. 12.  
367 V. A. RIEG, Le rôle de la volonté (…), op. cit., n°III, p. 7 et n°2, p. 15. Sur l’insuffisance de cette définition : P. JESTAZ, 
Une révolution inaperçue. A propos de l’acte juridique, R.T.D.civ., 2014, p. 67 et s., spéc. p. 67 et 68. 
368 V. M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, L.G.D.J., 1982, Bibl. dr. privé, t. 
172, préf. D. HUET-WEILLER, n°7, p. 21 ; C. BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°70, 49 et 50. La doctrine 
s’accorde sur ce point en général : V. H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil, op. cit., n°258 
et 278 ; Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, op. et loc. cit. ; F. TERRE, op. cit., n°207 ; J.-L. 
AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°215.  
369 Être exhaustif ne présenterait aucun intérêt pour notre étude, tout comme se prononcer en faveur de telle ou telle théorie. 
Les différentes controverses ont fait l’objet d’examens approfondis : V. par ex., M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la 
représentation dans les actes juridiques, op. cit., n°10 à 33, p. 22 à 35.  
370 V. P. HEBRAUD, Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, Mélanges J. MAURY, t. 
II, Dalloz-Sirey, 1960, p. 419 et s., spéc. p. 426 et 427. Adde, M. VIRALLY, La pensée juridique, op. cit., p. 94 et 95, où il 
condamne la doctrine très attachée à la volonté. Sur le volontarisme juridique : M. VILLEY, Essor et décadence du 
volontarisme juridique, Arch. phil. dr., 1957, p. 87 et s.  
371 C’est la thèse de GOUNOT, in Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé, Thèse, Dijon, 1912, p. 240 et s., 
étudiée par J. MARTIN DE LA MOUTTE, in L’acte juridique unilatéral (...), op. cit., n°15 et 16, p. 24 à 26.  
372 J. MARTIN DE LA MOUTTE, op. et loc. cit. 
373 J. MARTIN DE LA MOUTTE, op. cit., n°17, p. 26 et 27, précisant que cette conception est celle de M. DURMA. 
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réaliser »374. Malgré quelques critiques375, une telle conception rencontre un certain succès en 

doctrine376. 

 

56. De leur côté, les positivistes ont cerné l’acte juridique en réfutant l’existence de droits subjectifs377. 

Selon DUGUIT, il constitue un acte de volonté, dont la formation renferme quatre temps successifs : 

la délibération, la conception, la décision et son exécution378. Cependant, l’effet de droit issu d’un tel 

acte trouve sa cause dans le droit objectif, l’application d’une loi, et non dans la volonté, simple 

condition posée par la loi379. KELSEN refuse aussi l’idée selon laquelle la volonté peut produire 

d’elle-même des conséquences juridiques. Seule l’intervention de la norme objective autorise les 

individus à modifier l’ordre juridique au moyen de tels actes380. Reprochant à ces théories de minorer 

de façon excessive le pouvoir de la volonté, la doctrine privatiste les a condamnées381. EISENMANN 

s’est pourtant fondé sur les travaux de KELSEN et des normativistes afin d’élaborer sa définition de 

l’acte juridique382. Il s’agirait d’un acte institué par le droit ayant pour objet d’édicter des normes 

                                                 
374 Ibid. 
375 V. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, op. cit., n°51, p. 67 à 69. V. aussi, P. AMSELEK, 
L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann, in La pensée de Charles Eisenmann, Economica, 1986, P. 
AMSELEK (dir.), p. 31 et s. ou (même article) Arch. phil. dr., 1987, t. 32, p. 305 et s., p. 309 et spéc. la note n°11.  
376 En ce sens : P. HEBRAUD, Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, op. cit., p. 
427 ; J. BONNECASE, Introduction à l’étude du droit, Sirey, 3ème éd., 1939, n°135, p. 175 et n°137, p. 176 ; N. CATALA, 
La nature juridique du payement, Thèse, Paris, 1960, impr. J. RESCHLY, préf. J. CARBONNIER, p. 23 et s., not. p. 31 à 33 ; 
M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, op. cit., n°33, p. 34 et les auteurs cités 
dans la note n°69. Contrairement à la conception classique, cette approche évite de rechercher à chaque fois les intentions de 
la personne, ce qui explique sans doute son avantage.  
377 Sur la controverse des droits subjectifs et son incidence sur l’analyse de l’acte juridique : J. HAUSER, op. cit., n°38 et s., 
p. 51 et s. 
378 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3ème éd., 1927, §30 et s., p. 316 et s. 
379 La volonté est juste une source médiate du droit. Ceci permet de saisir la définition de l’acte juridique donnée par 
DUGUIT, op. cit., §31 : « Un acte de volonté intervenant avec l’intention que se produise une modification dans 
l’ordonnancement juridique tel qu’il existe au moment où il se produit ou tel qu’il existera à un moment futur donné ». 
L’ordonnancement juridique apparaît comme « l’état social existant à un moment donné d’après les règles de droit 
s’imposant aux hommes du groupement social considéré et les structures juridiques qui s’y rattachent ». V. aussi, R. 
BONNARD, Précis de droit administratif, L.G.D.J., 4ème éd., 1943, p. 28 : « Finalement, l’acte juridique est l’acte qui apporte 
une modification dans l’ordonnancement juridique » ; G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. I, La 
technique juridique du droit public français, Dalloz, 3ème éd., 2005 (réimpr.), préf. S. SALON et J.-C. SAVIGNAC, p. 25 et s. 
Pour un regard critique sur la conception de DUGUIT : F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle 
contribution à la critique de la méthode juridique, t. IV, Rapports entre l’élaboration scientifique et l’élaboration technique du 
droit positif, Sirey, 1924, n°18 et s., p. 198 et s. ; F. GENY, Les bases fondamentales du droit civil en face des théories de L. 
DUGUIT, R.T.D.civ., 1922, p. 779 et s., spéc. p. 816 et s. (idem).  
380 V. H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 255 ; H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, Bruylant-
L.G.D.J., La pensée juridique, 1997, p. 191 ; O. CAYLA, La théorie de la signification de l’acte dans la pensée normativiste, 
Droits, 1988, n°7, p. 59 et s., not. p. 65, définissant l’acte juridique chez KELSEN : « I. Intention de prescrire à autrui par un 
acte de volonté (force de l’énonciation) un comportement déterminé par un acte de pensée (sens de l’énoncé) ; 2. Au moyen 
d’une parole habilitée par un acte hiérarchiquement supérieur à s’exprimer valablement, tant dans le domaine de la pensée 
(vérité de l’énoncé) que dans celui de la volonté (autorité de l’énonciation) ». V. C. WITZ, Georges ROUHETTE et l’acte 
juridique, in Hommage à Georges ROUHETTE, Dalloz, 2013, p. 49 et s., not. p. 55. 
381 Si les théories de DUGUIT et KELSEN se rejoignent sur l’acte juridique, cela ne doit pas masquer « la très grande 
différence de leurs conceptions de la formulation du droit et de son édiction » (O. CAYLA, op. cit., p. 59 et 60). Pour la 
condamnation des auteurs de droit privé : F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. IV, op. cit., n°20, p. 202 à 
205 ; P. HEBRAUD, op. cit., p. 422 et 423 et les notes n°9 et 10 ; J. HAUSER, op. cit., n°46, p. 58 à 60 et n°47, p. 61 à 63.  
382 Il a estimé insuffisante la définition de l’acte juridique proposée par DUGUIT : C. EISENMANN, Cours de droit 
administratif, t. I, op. cit., p. 371 à 373 et p. 402 et 403 et Cours de droit administratif, t. II, L.G.D.J., 1983, p. 680. 
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juridiques, c’est-à-dire « des dispositions portant réglementation juridique de la conduite d’individus 

humains »383. 

 

57. Après avoir souligné l’apport considérable de cette approche à la dogmatique française384, un 

auteur lui a ajouté des correctifs et a apporté des explications supplémentaires dans le but de saisir le 

concept. Reposant sur la notion de norme385, sa pensée s’appuie sur la « théorie des actes de langage » 

(speech acts theory) développée depuis les philosophes AUSTIN et SEARLE. Il s’intéresse à la nature 

profonde de l’acte juridique et le qualifie d’acte de dire386. La définition d’EISENMANN apparaîtrait 

alors restrictive. Elle refoulerait de la catégorie étudiée des « actes déclaratifs » ou « actes 

d’établissement » ou « d’instauration »387. Ceux-ci forment des actes de langage mais doivent être 

distingués des « actes directifs » ou de direction des conduites388. De ces analyses reprises de manière 

laconiques, le professeur AMSELEK définit les actes juridiques comme « des actes de dire (ou des 

succédanés d’actes de dire) institués par la réglementation juridique pour l’exercice de compétences 

d’autorité publique ou non-publique ; ces actes de dire ont vocation à manifester soit la prescription de 

normes, de commandements ou de recommandations à suivre, et notamment de commandements ou 

de recommandations juridiques, soit l’établissement de certaines situations appelant le jeu de régimes 

juridiques correspondants déjà prescrits ou (…) à prescrire »389. En s’appuyant sur la philosophie, 

l’acte juridique a été encore perçu comme un acte social, caractérisé par la juridicité390. Enfin, il a été 

récemment appréhendé comme « l’engagement, c’est-à-dire le consentement à une promesse »391. Ces 

différentes théories illustrent le désaccord persistant sur la notion d’acte juridique, laquelle a retenu 

l’attention exclusive de la doctrine. L’essence d’un tel acte se retrouve néanmoins dans l’acte coercitif. 

Focalisés sur l’acte juridique, les auteurs ne se sont guère souciés de l’acte matériel. 

 

                                                 
383 V. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 375 et s., not. p. 376 et 378. Les normes juridiques 
créées peuvent être positives ou négatives.  
384 P. AMSELEK, L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann, op. cit., p. 313 et 314. 
385 P. AMSELEK, op. cit., p. 315 à 324. Sur ce point, O. CAYLA, La théorie de la signification de l’acte dans la pensée 
normativiste, op. cit., p. 66 et 67. 
386 P. AMSELEK, op. cit., p. 316 : « C’est cet acte de dire, cet acte d’adresse verbale, cet acte de langage institué par le droit 
qui est l’acte juridique, le décret en l’occurrence. Il peut s’agir, d’ailleurs, selon les formes prescrites par la réglementation, 
d’un acte de dire par écrit, par la plume, ou d’un acte de dire oralement, par la bouche : dans les deux cas, il ne se confond 
pas, de toute évidence, avec l’instrument ou matériau – papier, vibrations vocales – qu’il utilise ».  
387 P. AMSELEK, op. cit., p. 326 et s. Les actes déclaratifs sont « (...) des actes qui montrent, manifestent, extériorisent des 
opérations mentales, des actes de l’esprit (...) », comme la reconnaissance de paternité en droit civil. 
388 P. AMSELEK, op. cit., p. 328 : « Tous ces actes de dire sont recouverts par le concept d’acte juridique bien qu’ils ne 
correspondent pas à une prescription de normes proprement dite ».  
389 P. AMSELEK, op. cit., p. 334. Un auteur a repris la pensée de Paul AMSELEK et précise que, pour lui, l’acte juridique 
est « un acte de langage (ou de comportement), institué par le droit, en vertu duquel une ou plusieurs personnes exercent la 
compétence qui leur est reconnue d’établir soit une prescription de caractère normatif, soit une situation appelant le jeu d’un 
régime juridique » : P. JESTAZ, Une révolution inaperçue. A propos de l’acte juridique, op. cit., p. 68, où il analyse ensuite 
chacun des éléments de cette défintion.  
390 C. GRZEGORCZYK, L’acte juridique dans la perspective de la philosophie du droit, Droits, 1988, n°7, p. 47 et s., spéc. 
p. 53, notant qu’un acte revêt la nature juridique par la qualité de son auteur, sa finalité ou sa signification attribuée 
conventionnellement par le droit. Ainsi, l’acte juridique serait « un fait brut quelconque, interprété conventionnellement par 
le système juridique comme ayant précisément le statut de l’acte institutionnel du droit » (p. 56).  
391 C. GRIMALDI, La distinction entre l’acte et le fait juridique, R.D.A., n°7, 2013, p. 47 et s., spéc. p. 50.  
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58. C’est un euphémisme d’affirmer le désintérêt doctrinal dont souffre la notion d’acte matériel. Ce 

dernier reste dans l’ombre de l’acte juridique392. D’aucuns perçoivent l’intérêt de la notion393, mais 

l’ensemble de la doctrine l’a sinon supprimée, du moins esquivée de son champ d’étude, la jugeant 

secondaire, voire évidente394. Les privatistes se sont juste employés à définir l’acte juridique. Attachés 

au problème de l’exécution, les publicistes ont considéré l’acte matériel comme un acte accessoire, 

consécutif395, qui ne mérite pas le qualificatif « juridique »396. Or, il demeure imposé ou autorisé par le 

droit et a pour objet d’assurer sa réalisation397. Voilà pourquoi EISENMANN n’a pas renoncé à 

l’étudier. L’acte matériel s’analyse, selon lui, en un acte naturel, en ce qu’il appartient à la nature, 

alors que l’acte juridique est avant tout un acte idéal398. Il viserait à agir sur la matière, sur la nature 

physique et tendrait à modifier l’état des corps399. Peu convaincu par l’idée d’opposer les actes naturels 

aux actes juridiques400, M. BUISSON a, malgré cela, repris l’un des caractères évoqué par 

EISENMANN : la « nature intrinsèque de l’acte »401. Celle-ci renvoie à l’objet de l’acte dont la 

vocation est de modifier l’ordre matériel des choses402. Il convient de qualifier un acte de matériel 

lorsque son objet consiste à rectifier la réalité et non lorsqu’il crée des droits403. Pareille définition a le 

mérite d’éclairer la distinction souvent avancée entre « l’intellectuel », appartenant au domaine 

juridique, et le « matériel »404. Il semble encore logique de rechercher le critère de l’acte matériel au 

sein de la réalité physique405. Mais plusieurs problèmes tenant à l’opposition entre les actes juridiques 

et les actes matériels, se font jour. 

 

b) Les difficultés de délimitation des catégories 

 

59. Délimiter précisément une catégorie juridique par rapport à une autre nécessite de connaître son 

contenu exact. Ni les controverses sur le concept d’acte juridique ni le manque d’intérêt ostensible 
                                                 
392 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 368 : « Actes matériels... ? Pas de définition ; on n’y fait 
allusion qu’en repoussoir pour ainsi dire aux actes juridiques » ; J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 410 et 411.  
393 V. par ex., R. BONNARD, Précis de droit administratif, op. cit., p. 36 et 37 ; J. CASTAGNE, Le contrôle juridictionnel 
de la légalité des actes de police administrative, Thèse, Bordeaux, 1961, L.G.D.J., 1964, p. 28 et 44 à 46. 
394 V. P. AMSELEK, L’acte juridique (…), op. cit., p. 310 ; C. EISENMANN, op. et loc. cit.  
395 V. J. BUISSON, op. cit., p. 414, citant HAURIOU ou le professeur DELVOLVE. 
396 V. C. EISENMANN, op. cit., p. 370 : « Il est visible que les juristes (...) ne pensent la notion d’acte matériel que 
négativement, par exclusion : les actes matériels, c’est la totalité des actes humains intéressant le droit, qui ne sont pas des 
actes juridiques ». V. pourtant contra : R. BONNARD, La théorie de la formation du droit par degrés dans l’œuvre d’Adolf 
Merkl, op. cit., p. 688.  
397 V. BONNARD, op. cit., p. 36 et 37 ; J. BUISSON, op. cit., p. 415. 
398 V. J.-L. DE CORAIL, Les actes administratifs dans la pensée de Charles Eisenmann, in La pensée de Charles Eisenmann, 
op. cit., p. 187 et s., spéc. p. 196. 
399 C. EISENMANN, op. cit., p. 370. Il reprend la notion courante de l’acte matériel. V. aussi, p. 384 et 386. 
400 J. BUISSON, op. cit., p. 416 à 420. Adde, J.-L. DE CORAIL, op. et loc. cit. 
401 V. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 387. 
402 J. BUISSON, op. cit., p. 421. 
403 Ibid. L’objet de l’acte matériel concerne la réalité, ce qui l’oppose à l’acte juridique ayant pour objet « la modification 
apportée à l’ordre juridique » (p. 421). 
404 J. BUISSON, op. cit., p. 422. L’auteur cite LABAND, qui faisait la distinction entre les « opérations intellectuelles » et 
les « opérations agissantes » au sein des actes de l’Etat. 
405 V. J. BUISSON, op. cit., p. 426 : « C’est ce changement – ou cette conservation – apporté immédiatement à l’ordre des 
choses qui forme le critère de l’acte matériel ».  
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pour celui d’acte matériel406 ne facilitent un tel travail. Conjuguées à des analyses dépourvues de tout 

fondement, ces lacunes ont affecté la délimitation des catégories. Cette délimitation se montre, en 

premier lieu, incohérente. La découverte du critère de l’acte matériel n’a pas épuisé toutes les 

interrogations relatives à la classification. L’acte désigne celui qui a pour objet la réalité physique, 

mais est-ce à dire pour autant qu’il n’est pas soumis à la réglementation juridique, qu’il échappe au 

droit407 ? Si tel était le cas, cela viderait de son sens la classification traditionnelle des actes fondée sur 

leurs « effets juridiques ». 

 

60. Celle-ci placerait au même niveau « des modèles juridiques d’actes envisagés dans leur nature 

normatrice » (comprenez les actes juridiques), « des actes envisagés en tant que la réglementation 

juridique leur attache certains effets » (c’est-à-dire les faits juridiques), et « des actes envisagés en tant 

que non juridiquement réglementés »408 (les actes matériels). Le manque de cohérence serait alors 

manifeste. Cependant, il paraît peu probable que tous les actes humains appartenant à la catégorie des 

actes matériels soient soustraits à la réglementation juridique. Cette assertion peut être vérifiée avec 

l’acte de police409. Sa matérialité a été reconnue410. Il reste néanmoins assujetti aux règles de droit. La 

garde à vue ou les perquisitions et saisies ne peuvent être accomplies qu’à certaines conditions 

énumérées par la réglementation et à défaut desquelles elles encourent l’annulation. Par ailleurs, il a 

été démontré que d’ordinaire un acte matériel ne contient pas uniquement des éléments matériels mais 

comporte aussi des actes intellectuels. A l’inverse, un acte juridique comprend en général des actions 

matérielles411. Une séparation rigide des deux catégories d’actes se révèle donc quasiment 

impossible412. 

 

61. Leur délimitation se caractérise, en second lieu, par son insuffisance. La frontière entre les actes 

juridiques et les actes matériels demeure perméable413. Voilà une faiblesse dont pâtit la délimitation de 

chacune des catégories. Ce constat n’a rien de surprenant, compte tenu de l’utilisation de la catégorie 

des actes matériels comme d’un « fourre-tout ». La doctrine y a rangé tous les actes qui ne peuvent 

                                                 
406 Hormis la définition satisfaisante retenue par M. BUISSON qui s’appuie sur les écrits d’EISENMANN. 
407 En ce sens, V. P. AMSELEK, Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit (Essai de 
phénoménologie juridique), Thèse, Paris, 1962, L.G.D.J., 1964, p. 108. Il critique la notion d’acte matériel qui demeure « une 
catégorie tout à fait floue, mal définie, qui accuse le caractère artificiel de cette classification ».  
408 Ibid. 
409 Adde, les actes conservatoires en matière civile, l’idée de l’admission d’actes matériels conservatoires étant soutenue : C. 
BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°78 et s., p. 54 et s.  
410 V. J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 423 et s., spéc. p. 426. 
411 Pour la démonstration, C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 384 et 385 ; H. CROZE, Recherche 
sur la qualification en droit processuel français, Thèse, Lyon III, 1981, n°207 et 208, p. 200 et la note n°3.  
412 Il faut néanmoins signaler qu’un critère de distinction intéressant a été retenu entre les deux actes. « L’acte juridique 
s’oppose à l’acte matériel en ce qu’il contient création du droit tandis que l’acte matériel ne contient qu’exécution. Ainsi, 
grâce à ce point de vue, il apparaît clairement que l’acte matériel s’intègre dans l’activité juridique puisqu’il se présente 
comme l’acte final dans le processus de développement de l’ordonnancement juridique » : R. BONNARD, La théorie de la 
formation du droit (…), op. cit., p. 688.  
413 HEBRAUD, in Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, op. cit., p. 427, avait déjà 
fait le constat (à propos de la classification acte juridique – fait juridique).  
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entrer dans la catégorie des actes juridiques414. Et, en même temps, elle n’a pas cherché à définir l’acte 

matériel. Une telle « méthode » aboutit forcément à une division lacunaire415. Il est désormais acquis 

que tout acte qui n’est pas un acte juridique n’est pas ipso facto un acte matériel, tel dispenser un 

enseignement416. Certains actes du quotidien, du monde des faits ordinaires, de nature idéale ou 

intellectuelle ne s’analysent pas en des actes juridiques. Ils ne constituent pas davantage des actes 

matériels417. En résumé, pour faire ressortir les actes juridiques de l’ensemble des actes humains, les 

auteurs ont élargi de façon artificielle la catégorie des actes matériels en y introduisant des actes 

hétéroclites418. Ces actes non matériels se trouvent enfermés dans une catégorie avec laquelle ils ont 

pour seul point commun d’être non juridiques. Vu qu’elle n’épuise pas tous les actes humains devant 

retenir l’attention des juristes419, la classification bipartite se révèle alors restrictive420. Cette 

conclusion souligne l’inexactitude de la division bipartite et laisse augurer son inadaptation à l’acte 

coercitif. 

 

2°- Une classification erronée 

 

62. La cause de l’erreur de la doctrine classique vient d’être mise en évidence. Elle a du reste été 

suffisamment exposée. Les rares auteurs qui se penchent sur la classification acte juridique-acte 

matériel lui opposent de sérieux arguments. Certaines de leurs objections apparaissent des plus 

convaincantes et conduisent à ruiner la classification. Il suffit d’observer que celle-ci procède d’une 

confusion entre la nature d’un acte et ses effets (a), mais encore d’une confusion entre l’édiction d’une 

norme et son articulation (b). 

 

a) La confusion entre la nature d’un acte et ses effets 

 

63. L’attribution de la qualification d’acte matériel à un acte humain exige de le vérifier dans la réalité 

physique. Il faut constater que l’acte apporte un changement ou une conservation sur les corps, sur la 

                                                 
414 V. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 368. 
415 EISENMANN a mis en garde les juristes contre les carences de méthode. « On ne peut pas classer des objets entre 
plusieurs classes entre lesquelles on a admis qu’ils se répartissent sans connaître les concepts de ces diverses classes » : C. 
EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°12, p. 34. C’est pourtant ce qui s’est passé avec l’acte matériel.  
416 C. EISENMANN, op. cit., Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 370.  
417 C. EISENMANN, op. cit., p. 371 et spéc. p. 374 : « Ceci posé, il est tout naturel que ce second groupe d’actes apparaisse 
au juriste comme appartenant pour ainsi dire au monde des faits, au monde de la nature, au monde ordinaire, puisqu’ils 
n’appartiennent pas, par leur essence, dans leur notion même, au monde du droit. Et c’est au fond ce sentiment que les 
auteurs ont voulu exprimer en les dénommant “actes matériels”. Traduction malencontreuse d’une intuition, d’une vue 
exacte, car elle n’eût convenu que si tous les actes qui appartiennent au monde des faits ordinaires, des faits non juridiques 
avaient mérité ce qualificatif “matériel” ». Il en va ainsi de l’activité d’enseignement des professeurs, de l’activité des chefs 
militaires établissant des dispositions stratégiques ou de toutes les activités culturelles assumées par l’administration. 
418 Hormis le Professeur EISENMANN, les auteurs dénoncent plus souvent, ou plus longuement, la classification « acte 
juridique – fait juridique » : V. P. AMSELEK, L’acte juridique (…), op. cit., p. 308 ; P. AMSELEK, Perspectives critiques 
(…), op. cit., p. 106 et 107 ; C. GRZEGORCZYK, L’acte juridique (…), op. cit., p. 55. 
419 V. C. EISENMANN, op. cit., p. 371 et 384. 
420 Dans ce sens aussi, H. CROZE, Recherche sur la qualification en droit processuel français, op. cit., p. 201 et 202. 
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matière. Dans l’affirmative, une telle qualification concerne la structure de l’acte, sa consistance, 

autrement dit sa nature intrinsèque421. Ce critère permet alors d’opposer les actes matériels aux actes 

idéaux422. En revanche, il n’autorise pas à bâtir une opposition entre les actes matériels et les actes 

juridiques. Contrairement à l’épithète « matériel », l’adjectif « juridique » ne se réfère pas à la nature 

intrinsèque de l’acte. Selon les définitions courantes, celui-ci renvoie aux effets de l’acte, à ses 

conséquences d’après les intentions de l’individu ou bien de l’ordre juridique423. De plus, des actes 

matériels, licites ou illicites (les infractions par exemple, ainsi des coups et blessures volontaires), 

génèrent des effets de droit424. Parmi eux, certains sont adoptés pour emporter des conséquences 

juridiques425. Sous ce regard, la division acte juridique-acte matériel montre un vice rédhibitoire. Elle 

ne repose pas sur un critère identique de distinction426. Ce n’est pas la seule erreur que recèle la 

classification. 

 

b) La confusion entre l’édiction d’une norme et son articulation 

 

64. Une seconde critique de la division bipartite se fait jour avec le normativisme. On s’est demandé 

ce que recouvre précisément la catégorie des actes matériels. Peut-elle correspondre à des « actes non 

normateurs réglementés par le droit, mais dont celui-ci ne fait pas la condition d’un autre fait »427 ? En 

clair, l’acte matériel serait prescrit par les règles de droit, mais celles-ci n’attacheraient aucune 

conséquence à son exécution428. Dans pareil cas, la classification équivaut à mettre au même niveau 

deux catégories d’actes prévues par le droit : des actes normateurs, les actes juridiques, et des actes 

qui, bien qu’exécutés conformément à la réglementation juridique, ne se voient conférer aucun effet de 

droit par celle-ci429. L’opposition entre un acte créateur d’une norme de droit et un acte contenu dans 

une norme de droit n’a donc aucun sens. Elle s’avère même inexacte. Elle confond l’édiction de 

normes juridiques avec le fonctionnement, c’est-à-dire l’articulation interne, de telles normes430. Au 

fond, la doctrine classique ne semble pas avoir suffisamment approfondi le droit comme phénomène 

                                                 
421 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, op. cit., p. 386. V. aussi, p. 366 et 387. 
422 C. EISENMANN, op. cit., p. 387. Mais ne reposant sur aucun élément juridique, cette classification est sans intérêt. 
423 Ibid. 
424 V. P. HEBRAUD, Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, op. cit., p. 427. Pour lui, 
le paiement appartient aux faits juridiques et il réside « essentiellement dans le fait matériel de l’accomplissement de la 
prestation due, auquel ne s’ajoute un accord de volonté que comme reconnaissance amiable de son caractère satisfactoire ». 
425 C. EISENMANN, op. cit., p. 386. 
426 V. C. EISENMANN, Quelques problèmes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique, op. 
cit., n°16, p. 37 : « Saisissons seulement l’occasion de rappeler un principe élémentaire de logique (…) : à un même degré ou 
étage la distinction des divers termes d’une classification doit être fonction d’un seul et même trait » ; J.-L. BERGEL, 
Théorie générale du droit, Dalloz, Méthodes du droit, Dalloz, 5ème éd., 2012, n°183  
427 P. AMSELEK, Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit, op. cit., p. 108.  
428 Contrairement aux faits juridiques, car si les actes sont reliés à des conséquences dans la réglementation juridique, il s’agit 
de faits juridiques. V. P. AMSELEK, op. cit., p. 107.  
429 En ce sens, P. AMSELEK, op. cit., p. 108. 
430 P. AMSELEK, op. cit., p. 107. Sur l’articulation de la norme, V. les explications et l’exemple p. 106. Il ajoute p. 108 : 
« (…) la première catégorie (les actes juridiques) « se référerait à un certain modèle juridique d’acte, les deux autres (les faits 
juridiques et les actes matériels) à une certaine structure, à une certaine articulation de la réglementation (conditionnelle ou 
non conditionnelle) ».  
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normatif431. Quoiqu’il en soit, la classification apparaît de nouveau injustifiée. Elle demeure en outre 

inadaptée à l’acte coercitif. 

 

B – La classification « acte juridique-acte matériel » inadaptée 

 

65. La division bipartite s’inscrit dans l’opposition générale du droit au fait. Cette opposition semble 

aujourd’hui dépassée en raison de la matérialisation du droit et de l’importance juridique reconnue au 

fait432. De même, la classification acte juridique-acte matériel se révèle obsolète, partant inadaptée à 

l’acte coercitif. Ces deux catégories d’actes ont trait à des ordres différents : l’ordre juridique et l’ordre 

physique433. Les juristes laissent souvent le sentiment de leur incompatibilité radicale. Ainsi l’acte qui 

appartiendrait à l’un ne saurait appartenir à l’autre. L’acte coercitif dépasse pareille opposition, en 

apparence absolue. A vrai dire, il témoigne de l’absence d’antinomie entre les deux types d’actes. Il 

peut en effet être perçu aussi bien comme un acte juridique (1°) que comme un acte matériel (2°). 

 

1°- L’acte coercitif, acte juridique 

 

66. Montrer la nature juridique de l’acte coercitif suppose d’indiquer au préalable ce qu’il faut 

entendre sous ce vocable, fut-ce de manière sommaire. En prenant une définition provisoire, somme 

toute assez simple, l’acte coercitif est celui qui porte atteinte à la liberté434. A titre d’illustration, il 

recouvre la garde à vue435, les mandats de justice436, la détention provisoire437 ou bien les perquisitions 

et saisies438. Ce terme générique englobe des actes prévus et réglementés par le droit, en l’occurrence 

par le Code de procédure pénale. Ils ressortissent dès lors à l’ordre juridique. L’autorité qui souhaite 

recourir à l’un d’eux doit adopter une décision en droit439. Celle-ci peut s’analyser en un processus 

                                                 
431 P. AMSELEK, op. cit., p. 104 et 106. 
432 R. SAVATIER, Réalisme et idéalisme en droit civil d’aujourd’hui. Structures matérielles et structures juridiques, 
Mélanges G. RIPERT, t. I, L.G.D.J., 1950, p. 75 et s., spéc. p. 78 et 79.  
433 Selon BONNARD, in Précis de droit administratif, op. cit., p. 29, l’objet de l’acte juridique (c’est-à-dire son effet direct et 
immédiat) est l’élaboration ou la modification de l’ordonnancement juridique. Il s’oppose à l’acte matériel dont l’objet 
demeure un certain résultat de fait.  
434 Définition de J. PRADEL, note sous Cass. crim., 6 fév. 1996, D., 1996, jurisp., p. 198, spéc p. 201 : « Bref, aux yeux de la 
chambre criminelle, les actes coercitifs sont les actes qui portent atteinte à la liberté ». 
435 D. REBUT, Information judiciaire et faits nouveaux, Justices, 1996, n°4, chron. préc., spéc. p. 298 ; J.-L. LENNON, Les 
raisons justifiant le placement en garde à vue du suspect, D., 2006, chron., p. 887 et s., not. p. 888. 
436 N. FERREIRA, La coercition en droit public français, op. cit., p. 199 et 200 ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure 
pénale, op. cit., n°1867 et s. et n°1877. 
437 V. N. FERREIRA, op. cit., p. 300 et 301 ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°1940.  
438 V. D. REBUT, Information judiciaire (…), chron. préc., p. 293 et 294 ; J. PRADEL, op. et loc. cit. ; N. FERREIRA, op. 
cit., p. 301 et s.  
439 En ce sens, M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 578 ; R. BONNARD, Précis de droit 
administratif, op. cit., p. 29 : « Tout acte humain comporte une intervention de la volonté qui joue de la façon suivante : 
l’auteur de l’acte, après avoir pris conscience du motif, de l’objet et du but, prend une décision, qui consiste à vouloir la 
réalisation de l’objet en considération du motif et du but ». Pour une critique de la définition classique de l’acte juridique 
(« toute manifestation de volonté dirigée vers un effet de droit ») : J.-L. SOURIOUX, Introduction au droit, P.U.F., 2ème éd., 
1990, n°27, soulignant qu’elle « ne met pas suffisamment en lumière la nature décisoire de cet acte qui lui confère à la fois sa 
spécificité et son importance dans la vie du droit ». 
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psychologique d’ordre juridique440. Elle constitue un acte juridique en ce qu’elle extériorise un acte 

mental441. Parfois, cette décision ne se déduira que de l’acte matériel lui succédant aussitôt, mais c’est 

elle qui le dictera442. Ainsi, lorsque le magistrat instructeur désire opérer une perquisition ou délivre un 

mandat d’arrêt, il manifeste sa volonté et recherche les effets de droit provoqués par ce genre d’actes, 

soit la permission de s’introduire dans un domicile ou de faire arrêter un individu. Il s’agit bien d’actes 

juridiques sous ce regard443. 

 

67. Il suffit encore d’observer que ces actes coercitifs doivent obéir à des conditions de fond et de 

forme sous peine d’annulation. Or, seuls les actes juridiques possèdent ce régime spécifique. 

L’irrégularité d’un acte matériel ne lui fait jamais encourir la nullité444. C’est la raison pour laquelle 

refuser la qualification d’acte juridique à tous les actes de police pour leur attribuer uniquement celle 

d’acte matériel semble excessif445. Certains d’entre eux, coercitifs du reste, demeurent des actes 

juridiques et non simplement des actes matériels. C’est le cas de la garde à vue exigeant une véritable 

décision de l’O.P.J. afin de produire des effets de droit446, en particulier le droit conféré par la loi de 

retenir un individu contre son gré et lui octroyer différentes garanties dont l’assistance d’un conseil447. 

Cette mesure nourrit, de plus, un contentieux important, car elle peut faire l’objet de recours en nullité. 

Mais il faut se garder de croire que l’acte coercitif ne constitue qu’un acte juridique. Sa matérialité ne 

saurait être dissimulée. 

 

2°- L’acte coercitif, acte matériel 

 

68. Le lien entre la coercition et les actes matériels est frappant448. L’acte coercitif modifie l’ordre des 

choses, il apporte un changement (ou une conservation) dans la réalité physique. Sa matérialité se 

constate aisément. La garde à vue se traduit par la rétention d’une personne pendant un certain délai. 

                                                 
440 Définition de H. CROZE, in Recherche sur la qualification (…), op. cit., n°206, p. 199. 
441 P. AMSELEK, L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann, op. cit., p. 318.  
442 En ce sens, P. DELVOLVE, L’acte administratif, op. cit., n°10, p. 13 ; M. STASSINOPOULOS, Traité des actes 
administratifs, op. cit., p. 23. 
443 V. M. WALINE, Traité élémentaire de droit administratif, op. cit., p. 421 : « La décision exécutoire se distingue ainsi 
d’un simple acte matériel : par exemple, sous le terme vulgaire d’arrestation, on peut distinguer un acte purement matériel : 
l’appréhension de l’individu arrêté, et un acte juridique : le mandat d’arrêt délivré contre lui ».  
444 En ce sens également, H. CROZE, op. cit., n°208, p. 201 et 202 et la note n°1. 
445 V. pourtant, J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 426 et s. : « La catégorie ‟police” ne renferme que des actes 
matériels, quelle qu’en soit la forme ». L’auteur cite encore DUGUIT, pour qui « l’emploi de la contrainte étatique ne 
constitue pas un acte juridique et ne fait pas naître une situation de droit ».  
446 La décision de placement en garde à vue est d’ailleurs souvent évoquée : V. not., J.-L. LENNON, Les raisons justifiant le 
placement en garde à vue du suspect, op. cit., p. 888 et 889, faisant remarquer que « le placement en garde à vue constitue le 
cadre juridique idoine permettant d’offrir un réceptacle à sa parole ». Cette décision relève d’une faculté que l’O.P.J. tient de 
la loi et qu’il exerce dans les conditions qu’elle définit : V. Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176, note P. CONTE. 
447 Rappr., H. CROZE, Au-delà du droit processuel : pour une théorie juridique de la décision, in Justice et droits 
fondamentaux, Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 125 et s., spéc. n°15, p. 130. 
448 V. J. CASTAGNE, Le contrôle juridictionnel de la légalité des actes de police administrative, op. cit., p. 44 ; E. PICARD, 
La notion de police administrative, op. cit., n°283, p. 522, n°426, p. 775 et n°435, p. 786 ; J. BUISSON, L’acte de police, op. 
cit., p. 426.  
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La perquisition se caractérise par l’introduction des O.P.J. ou du juge d’instruction dans un domicile et 

par la fouille subséquente. Le mandat d’arrêt aboutit à l’arrestation d’un individu... L’acte coercitif 

doit être dissocié de l’agissement matériel exécuté dans des conditions susceptibles de produire des 

effets de droit449. Bon nombre de situations de fait provoquent des conséquences juridiques. Il suffit de 

songer à la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle, mais aussi aux rapports familiaux de fait, 

aux sociétés de fait, au domicile de fait, etc450. Pour sa part, l’acte coercitif trouve en principe sa 

source dans la loi, qui aménage les titres de contrainte. Il s’analyse comme un acte juridique, doublé 

d’un acte matériel. L’agissement au sein de l’ordre matériel demeure subordonné à l’acte juridique451. 

 

69. S’il est insusceptible de se rattacher à une norme juridique, l’acte coercitif s’avère même illégal. 

En d’autres termes, un tel acte purement matériel, non prévu par la loi, présenterait une illégalité 

manifeste. Avant sa légalisation par la loi du 9 mars 2004, la sonorisation ne remplit pas l’exigence de 

légalité. Non autorisée par le Code de procédure pénale, l’hypnose d’un gardé à vue serait illégale452. 

L’arrestation constitue, en outre, un acte matériel modifiant la réalité physique, la personne étant saisie 

par les policiers, les gendarmes ou un simple particulier et se voit privée de sa liberté d’aller et venir. 

Bien que matériel, cet acte coercitif est inscrit dans la loi. Lorsqu’il se trouve accompli alors que les 

conditions juridiques pour l’effectuer font défaut, il doit être déclaré illégal et la personne doit 

recouvrer immédiatement la liberté. Certes, beaucoup d’actes coercitifs intervenant au stade des 

enquêtes de police forment avant tout des actes matériels de la force publique. EISENMANN a 

considéré que « ces opérations matérielles constituent la réalisation de l’ordre juridique par l’emploi 

de la force ou contrainte »453. Mais la thèse selon laquelle tous les actes de police appartiennent à la 

seule catégorie des actes matériels demeure contestable454. Bref, la classification acte juridique-acte 

matériel se délite. Elle se trouve inadaptée à l’acte coercitif. Celui-ci peine à s’accommoder à l’ordre 

juridique. Lui attribuer des qualificatifs juridiques reste le meilleur moyen d’assurer son adaptation. 

 

  

                                                 
449 V. R. SAVATIER, Réalisme et idéalisme (...), op. cit., p. 78 ; G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, op. 
cit., p. 64 et s. ; M. ROTONDI, Considérations en « fait » et en « droit », R.T.D.civ., 1977, p. 1 et s., not. p. 4 à 6.  
450 Sur ce point, Les situations de fait (rapports), Travaux de l’Association H. CAPITANT, vol. XI, Paris, 1957. 
451 M. STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs, op. cit., p. 24 : « Or, on peut voir qu’une discipline se crée entre 
les opérations matérielles et les actes juridiques. L’opération matérielle est soumise à l’acte juridique comme ce dernier est 
soumis à la règle de droit ».  
452 V. déjà, Cass. crim., 12 déc. 2000, D., 2001, jurisp., p. 1340, note D. MAYER et J.-F. CHASSAING ; J.C.P., 2001, II, 
10495, note C. PUIGELIER ; Rev. sc. crim., 2001, p. 610, obs. A. GIUDICELLI.  
453 Cours de droit administratif français, t. I, op. cit., p. 393 (la « Polizeizwang » des juristes allemands ou autrichiens pour 
désigner la contrainte policière).  
454 Il s’agit de la thèse de M. BUISSON, précédemment évoquée. 
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§2 – L’adaptation favorisée par l’attribution de qualificatifs juridiques 

 

70. Les constructions juridiques réalisent la systématisation du droit455. Elles reposent sur les concepts 

utilisés et définis par les juristes456. Ceux-ci peuvent enserrer les faits les plus divers dans le droit, 

partant les simplifier par le biais des concepts et catégories juridiques457. Ils emploient à cet effet un 

langage spécifique, le langage juridique458. Dans l’univers du droit, chaque terme possède un sens 

précis et n’est généralement pas interchangeable. La possibilité d’attribuer des qualificatifs à l’acte 

coercitif va dévoiler son adaptation au système juridique. Quelles qualités lui octroyer au regard de 

l’agencement des constructions juridiques ? A cet égard, il paraît logique de procéder par élimination. 

Après avoir rejeté certains qualificatifs qui apparaissent manifestement inadaptés (A), il sera plus aisé 

d’appréhender les qualificatifs idoines, ceux qui méritent d’être retenus (B). 

 

A – Les qualificatifs juridiques inadaptés 

 

71. A priori , l’intuition conduit à écarter plusieurs qualificatifs inadaptés à l’acte coercitif. Mais 

l’intuition appartient au domaine du ressenti. Elle ne saurait fonder une quelconque démonstration 

juridique. Comme il faut également se méfier de l’évidence459, l’impossibilité de conférer à l’acte 

coercitif les qualificatifs de principe juridique (1°), de procédé technique (2°) ou bien de notion 

« floue » (3°), nécessite d’être vérifiée. 

 

1°- Le principe juridique 

 

72. Le concept de principe de droit, dont l’existence même est parfois contestée460, apparaît difficile à 

saisir. La difficulté semble avoir plusieurs causes. D’abord, le terme « principe » peut revêtir de 

multiples acceptions461. Ensuite, la notion n’est généralement pas définie par ceux qui l’utilisent462. 

                                                 
455 V. F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution à la critique de la méthode juridique, t. I, 
Introduction. Position actuelle du problème du droit positif et éléments de sa solution, Sirey, 1914, n°54, p. 158.  
456 V. F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution à la critique de la méthode juridique, t. III, 
Elaboration technique du droit positif, Sirey, 1921, n°218, p. 191 ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, 
Traité de droit civil, Introduction générale, L.G.D.J., 4ème éd., 1994, n°40.  
457 V. R. SAVATIER, Réalisme et idéalisme en droit civil d’aujourd’hui, op. cit., p. 82 et 83, s’appuyant sur la pensée de 
GENY. Adde, P. ROUBIER, Théorie générale du droit, op. cit., n°3, p. 15 et s., spéc. p. 16. 
458 Sur ce point, F. GENY, op. cit., t. III, n°254 et s., p. 448 et s. ; Le langage du droit, in Arch. phil. dr., t. 19, Sirey, 1974 ; 
G. CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, Domat droit privé, 3ème éd., 2005 ; J.-L. SOURIOUX, P. LERAT, Le 
vocabulaire juridique, R.R.J., 1984, p. 331 et s. 
459 V. à ce sujet, B. PETIT, L’évidence, R.T.D.civ., 1986, p. 485 et s., not. n°6, p. 488. 
460 En ce sens, R. RODIERE, Les principes généraux du droit privé français, Journées de la société de législation comparée, 
1980, vol. 2 (Journées franco-hongroises), p. 309 et s., n°11 et 17 ; M. PUECH, Les principes généraux du droit en droit 
privé, R.I.D.comp., 1981, n°1, p. 187 et 189 (Compte-rendu des cinquièmes journées juridiques franco-hongroises) ; M. DE 
BECHILLON, La notion de principe général en droit privé, P.U.A.M., 1998, préf. B. SAINTOURENS, p. 40. Cette thèse 
demeure minoritaire. 
461 V. par ex., A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, P.U.F., 17ème éd., 1991, V. principe. 
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Pour preuve, les promoteurs des principes directeurs du procès civil ne se sont pas risqués à leur 

donner la moindre définition463. Enfin, ce vocable fait l’objet d’une utilisation abusive, sinon 

détournée de sa signification originaire464. D’un point de vue étymologique, « le mot principe vient du 

latin principium, lui-même dérivé du mot princeps, formés tous deux de primo (premier) et de caps 

(de capio, capere : prendre). Le princeps est celui qui prend la première place, la première part, le 

premier rang... Il est le prince, le chef, la tête, le soldat de première ligne... Le principium est le 

commencement. Dans sa “substantifique moëlle”, le principe est commencement »465. 

 

73. Cette approche permet d’entrevoir que le principe dispose d’un caractère général et directeur466, à 

la différence de la règle juridique, spéciale et concrète467. Il se caractériserait aussi par sa 

permanence468. Il s’agirait avant tout d’une norme inscrite en droit positif469, qui contribuerait à la 

cohérence de l’ordre juridique et en assurerait la « complétude »470. Dégagés par le juge471, les 

                                                                                                                                                         
462 V. cependant, J. SCHMIDT, Essai sur la notion de principe juridique. Contribution à l’étude des principes généraux du 
droit en droit positif français, Thèse, Paris, 1955, p. 23 et 124 (définitions du principe juridique et du principe général du 
droit) ; P. SARGOS, Les principes généraux du droit privé dans la jurisprudence de la Cour de cassation. Les garde-fous des 
excès du droit, J.C.P., 2001, I, 306, n°5 : « Le principe général du droit privé est la norme non écrite qui s’impose par sa 
généralité, sa rationalité et son équité et qui est en principe distincte des normes issues du bloc de constitutionnalité. » ; J.-P. 
GRIDEL, La Cour de cassation française et les principes généraux du droit privé, D. 2002, chron., p. 228 et s., spéc. p. 229.  
463 On pense notamment à MOTULSKY, in La réforme du Code de procédure civile par le décret du 13 octobre 1965 et les 
principes directeurs du procès, J.C.P., 1966, I, 1996 ; H. MOTULSKY, Prolégomènes pour un futur Code de procédure 
civile : la consécration des principes directeurs du procès civil par le décret du 9 septembre 1971, D., 1972, chron., p. 91 et s. 
Adde, G. BOLARD, Les principes directeurs du procès civil : le droit positif depuis Henri Motulsky, J.C.P., 1993, I, 3693, 
n°2. Pour des approches : G. CORNU, Les principes directeurs du procès civil par eux-mêmes (fragments d’un état des 
questions), Etudes offertes à P. BELLET, Litec, 1991, p. 83 et s., spéc. p. 85 ; L. CADIET, Et les principes directeurs des 
autres procès ? Jalons pour une théorie des principes directeurs du procès, Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 71 et s.  
464 V. P. MORVAN, Le principe de droit privé, éd. Panthéon-Assas, Droit privé, 1999, préf. J.-L. SOURIOUX, n°1, p. 2 et 3. 
465 P. MORVAN, Le principe de droit privé, op. cit., n°2, p. 3. V. aussi, E. VERGES, La catégorie juridique des principes 
directeurs du procès judiciaire, Thèse, Aix-Marseille, 2000, n°6, p. 20. 
466 V. J. BOULANGER, Principes généraux du droit et droit positif, Mélanges G. RIPERT, t. I, L.G.D.J., 1950, p. 51 et s., 
not. n°5 et 6, p. 56 et 57 ; J.-L. SOURIOUX, Introduction au droit, op. cit., n°42 ; H. BUCH, La nature des principes 
généraux du droit, Rapports belges au IVème Congrès international de droit comparé, Bruylant, 1962, p. 55 et s. ; B. 
JEANNEAU, La théorie des principes généraux du droit à l’épreuve du temps, E.D.C.E., 1981-1982, p. 33 et s., spéc. p. 42.  
467 J. BOULANGER, op. cit., n°5, p. 55 et 56 ; E. VERGES, op. cit., n°8, p. 24. Adde, sur les rapports entre les règles et les 
principes, P. DELEBECQUE, Les principes généraux en droit français, Bulletin de la Société de législation comparée, 1996, 
n°4, p. 915 et s., spéc. p. 918 et 919. Il n’empêche que certains auteurs ne sont pas totalement convaincus par le critère de 
distinction entre les principes et les règles : L. CADIET, Et les principes directeurs (...), op. cit., n°11, p. 83.  
468 B. JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Sirey, 1954, préf. J. RIVERO, p. 
243, ajoutant que le principe possède un caractère transcendant ; R. CHAPUS, De la valeur juridique des principes généraux 
du droit et des autres règles jurisprudentielles du droit administratif, D., 1966, chron., p. 99 et s., spéc. p. 102, note n°15 ; A.-
S. MESCHERIAKOFF, La notion de principes généraux du droit dans la jurisprudence récente, A.J.D.A., 1976, p. 596. 
469 En ce sens, B. JEANNEAU, op. cit., p. 242 et 245 ; B. JEANNEAU, La nature des principes généraux du droit en droit 
français, Travaux de l’institut de droit comparé de l’université de Paris, 1962, t. 23, p. 203 et s., not. p. 208 ; E. VERGES, op. 
cit., n°514, p. 491 ; B. OPPETIT, Les « principes généraux » dans la jurisprudence de cassation, J.C.P., 1989, Cahiers du 
droit de l’entreprise, n°5, p. 16 ; V. PETEV, Standards et principes généraux du droit, R.R.J., 1988, p. 825 et s., p. 829 ; P. 
VAN OMMESLAGHE, A propos des principes généraux du droit comme normes de droit positif interne, Liber Amicorum J. 
MALHERBE, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 1103 et s. 
470 Autrement dit, l’absence de lacunes du droit : V. F. MODERNE, Les principes : permanence et nouveauté, R.F.D.A., 
1999, p. 722 et s., spéc. p. 728 à 731 ; J.-P. GRIDEL, La Cour de cassation française (…), op. cit., p. 233 ; J. SCHMIDT, 
Essai sur la notion de principe juridique (...), op. cit., p. 132. 
471 C’est-à-dire « révélés » et non pas « crées ». Sur cette question, B. OPPETIT, op. cit., p. 16 ; B. JEANNEAU, La théorie 
des principes généraux du droit (…), op. cit., p. 44 et 46 ; G. MORANGE, Une catégorie juridique ambiguë : les principes 
généraux du droit, R.D.P., 1977, p. 761 et s., spéc. p. 763 ; J. SACE, Quelques réflexions sur les principes généraux du droit, 
Mélanges P. GERARD, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 79 et s., not. p. 81. Pour une critique de ce débat : N. MOLFESSIS, La 
notion de principe dans la jurisprudence de la Cour de cassation, R.T.D.civ., 2001, chron., p. 699 et s., spéc. p. 704.  
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principes traduiraient certaines valeurs idéologiques censées exprimer les fondements du droit472. Nul 

doute, sous cet angle, que l’acte coercitif ne correspond pas à un principe juridique. Ce qualificatif 

reste inadapté473. Loin de former une norme générale, directrice, permanente, véhiculant une 

philosophie particulière, l’acte coercitif apparaît dans différentes règles prévues par le C.P.P.474, au 

mieux dans un principe directeur du procès pénal475. Il ne saurait davantage être regardé comme un 

procédé technique. 

 

2°- Le procédé technique 

 

74. Cette expression recouvre deux procédés distincts : les présomptions et les fictions juridiques. 

L’article 1349 du Code civil définit les présomptions. Selon ce texte, ce sont « des conséquences que 

la loi ou le magistrat tire d’un fait connu à un fait inconnu »476. Des études importantes leur ont été 

consacrées477. La présomption constitue un mode de raisonnement, une opération intellectuelle, qui, 

« en partant du fait connu, permet de faire un choix parmi les hypothèses en présence pour ne retenir 

que la plus probable d’entre elles »478. La probabilité, la vraisemblance, se situent au cœur du 

procédé479. Présomption fondamentale s’il en est, la présomption d’innocence ne pourrait pourtant se 

fonder sur l’idée de conformité au plus probable, car elle partirait d’un postulat, celui de 

« l’innocence », imposé par la nature de l’homme qui est considéré comme bon par nature, mais 

correspond aussi à un choix de politique juridique480. Pour être formée, la présomption requiert en 

outre un élément intellectuel, autrement dit une part de volonté481, une décision qui anticipe le 

                                                 
472 N. MOLFESSIS, op. cit., p. 705 et 706. Les principes exprimeraient « des préceptes moraux, universels » et devraient 
alors former « une source réelle du droit. » ; G. DEL VECCHIO, Les principes généraux du droit, Mélanges F. GENY, t. II, 
Lib. Duchemin, 1977, p. 69 et s., not. p. 82 et 83 ; B. JEANNEAU, Les principes généraux du droit (…), op. cit., p. 252 ; J. 
RIVERO, Le juge administratif : un juge qui gouverne ?, D., 1951, chron., p. 21 et s., p. 21 et 22.  
473 Pour s’en convaincre, il suffit d’évoquer la définition du principe donnée par le professeur MORVAN et de remarquer 
qu’elle ne peut pas être appliquée à l’acte coercitif. « Il est une norme résultant d’une opération d’induction, d’abstraction 
logique et de généralisation, poussée plus loin que celle de la règle de droit ; il est une proposition foncièrement induite, 
abstraite, générale, source de nouvelles déductions et distincte, par son degré de généralité, des règles de droit dont il 
s’induit » : P. MORVAN, Le principe de droit privé, op. cit., n°19, p. 26.  
474 Par ex. : Art. 56 du C.P.P. relatif aux perquisitions et saisies ; Art. 100 et s. du C.P.P. sur les interceptions de 
correspondances émises par la voie des télécommunications ; Art. 137 du C.P.P.  
475 Art. préliminaire, III, al. 3 du C.P.P. : « Les mesures de contraintes dont cette personne (...) ». 
476 Le Code civil consacre une de ses sections aux présomptions : art. 1349 à 1353 C. civ. Il n’est pas question d’étudier les 
présomptions (légales, du fait de l’homme) ni leur valeur (simples, irréfragables), mais juste d’appréhender la notion afin de 
vérifier qu’elle ne peut pas être appliquée à l’acte coercitif. La même méthode sera utilisée pour les fictions.  
477 V. not., R. DECOTTIGNIES, Les présomptions en droit privé, Thèse, Lille, 1949, L.G.D.J., 1949 ; C. PERELMAN, P. 
FORIERS (Etudes publiées par), Les présomptions et les fictions en droit, Travaux du centre national de recherches de 
logique, Bruxelles, Bruylant, 1974. 
478 R. DECOTTIGNIES, op. cit., n°1, p. 9 (il souligne). 
479 V. F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. III, op. cit., n°228, p. 261, n°230 et s., p. 264 et s. ; P. 
ROUBIER, Théorie générale du droit, op. cit., n°13, p. 114 ; J. DABIN, La technique de l’élaboration du droit positif 
spécialement du droit privé, Bruylant-Sirey, 1935, p. 235, 237 et 275 ; R. DECOTTIGNIES, op. cit., n°10, p. 27 ; P. 
PESCATORE, Introduction à la science du droit, op. cit., n°143, p. 218. 
480 Sur la démonstration, J. RIVERO, Fictions et présomptions en droit public français, in Les présomptions et les fictions en 
droit, Travaux du centre national de recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 101 et s., not. p. 109 et 110 ; J. 
SYGUT, La présomption d’innocence : du principe au droit, Thèse, Metz, 2004, n°119 à 126, p. 61 à 63 et n°136, p. 66. 
481 En ce sens, J. SYGUT, op. cit., n°127 et s., p. 63 et s. 
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jugement sur une réalité insuffisamment connue482. Celle-ci consiste à transformer le doute en vérité 

au regard de ce qui apparaît comme la situation normale483. On le voit, l’acte coercitif ne possède pas 

les éléments constitutifs de la présomption. Sa matérialité s’oppose de surcroît au caractère purement 

intellectuel du procédé. Il lui est donc étranger. 

 

75. L’acte coercitif peut-il dès lors s’analyser en une fiction juridique ? « Mensonge technique 

consacré par la nécessité »484, la fiction a été définie comme « un procédé de logique juridique destiné 

à rendre compte de certains effets de droit et fondé sur une méconnaissance volontaire de la réalité. 

Elle constitue le domaine du tout doit se passer comme si, mais, à la différence de l’hypothèse 

scientifique qui repose sur une réalité probable, la fiction s’appuie sur une violation certaine de cette 

réalité »485. Le trait fondamental de ce procédé réside bien dans la négation consciente de la réalité486. 

Encore faut-il savoir de quelle réalité il s’agit : la réalité matérielle ou bien la réalité juridique ? Si 

d’aucuns affirment que les fictions méconnaissent la réalité matérielle487, la doctrine majoritaire estime 

qu’elles faussent la réalité juridique488. En tout état de cause, celles-ci tendent à un résultat jugé 

bénéfique489. C’est précisément à cette fin qu’elles altèrent les concepts juridiques établis490, ceux-ci se 

révélant insuffisants, sinon inadaptés aux besoins d’un problème de droit particulier491. En définitive, 

                                                 
482 V. R. DECOTTIGNIES, op. cit., n°10, p. 27 et 28, n°116, p. 304. 
483 V. F. GENY, op. cit., n°230, p. 266 ; P. ROUBIER, op. et loc. cit. ; R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit 
privé, op. cit., p. 550 et 551. Adde, H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des 
éléments générateurs des droits subjectifs, Sirey, 1948, préf. P. ROUBIER, Dalloz, 2002, rééd. présentée par M.-A. FRISON-
ROCHE, n°130, p. 143 à 146, qui réfute l’idée d’une consécration générale de la théorie de l’apparence en matière de preuve.  
484 R. VON JHERING, L’esprit du droit romain, t. 4, Paris, 3ème éd., 1888, § 68, p. 296. 
485 Rapport de R. HOUIN, in Le problème des fictions en droit civil, Travaux de l’Association H. CAPITANT, 1947, t. III, 
Dalloz, 1948, p. 242 et s. Pour une autre approche : P. FORIERS, Présomptions et fictions, in Les présomptions et les fictions 
en droit, Travaux du centre national de recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 7 et s., p. 16 et 17. C’est « un 
procédé de technique juridique consistant à supposer un fait ou une situation différente de la réalité pour en déduire des 
conséquences juridiques ». Elle est reprise par J.-L. BERGEL, in Méthodologie juridique, P.U.F., Thémis, Droit privé, 2001, 
p. 73 ; J.-L. SOURIOUX, Introduction au droit, op. cit., n°42 : « Plus précisément, la fiction est un procédé consistant en vue 
d’arriver à un résultat jugé souhaitable à faire comme si un fait ou une situation existait ou, au contraire, n’existait pas ».  
486 O. CAYLA, La fiction. Ouverture : le jeu de la fiction entre « comme si » et « comme ça », Droits, 1995, n°21, p. 3 et s., 
not. p. 7 et 8 ; Y. THOMAS, Fictio legis. L’empire de la fiction romaine et ses limites médiévales, Droits, 1995, n°21, p. 17 
et s. ; J. SCHMIDT-SZALEWSKI, Les fictions en droit privé, Arch. phil. dr., 1975, t. 20, p. 273 et s., n°3, p. 275 ; F. GENY, 
Science et technique en droit privé positif, op. cit., n°240, p. 361 ; P. ROUBIER, Théorie générale du droit, op. cit., n°13, p. 
115. 
487 V. J. DABIN, La technique de l’élaboration du droit positif (…), op. cit., p. 279, 280, 300 et 321 ; F. GENY, op. cit., 
n°240, p. 366, n°241, p. 367, n°243, p. 389 et 391 ; P. ROUBIER, op. et loc. cit.  
488 V. R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé (...), op. cit., p. 243, 244 et p. 247 et 248 ; C. PERELMAN, 
Présomptions et fictions en droit, essai de synthèse, in Les présomptions et les fictions en droit, Travaux du centre national de 
recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 339 et s., spéc. p. 343, 347 et 348 ; R. HOUIN, op. cit., p. 244, précisant 
que c’était également la position de SALEILLES ; A.-M. LEROYER, Les fictions juridiques, Thèse, Paris II, 1995, n°30 à 
35, p. 41 à 47 ; G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, L.G.D.J., 1997, Bibl. dr. 
privé, t. 253, préf. J. AMIEL-DONAT, n°2.2, p. 11 ; D. COSTA, Les fictions juridiques en droit administratif, L.G.D.J., 
2000, Bibl. dr. public, t. 210, préf. E. PICARD, p. 115 et 558, plus partagée. Après avoir rejeté le critère de la réalité 
(matérielle et juridique), un auteur a enfin trouvé dans la logique du discours juridique le critère adéquat des fictions en droit : 
P. WOODLAND, Le procédé de la fiction dans la pensée juridique, Thèse, Paris II, 1981, p. 94 à 109. Cette thèse a été 
critiquée (A.-M. LEROYER, op. cit., n°27, p. 38 et s.).  
489 En ce sens, J. SCHMIDT-SZALEWSKI, op. cit., n°20, p. 285 ; J.-L. BERGEL, op. cit., p. 74 à 76.  
490 G. WICKER, op. cit., n°2.2, p. 12. L’altération se produit « par la méconnaissance soit des conditions logiques, soit des 
effets logiques de leur application ». 
491 V. O. CAYLA, op. cit., p. 8 ; C. PERELMAN, Présomptions et fictions en droit (...), op. cit., p. 343. Sur la fonction et 
l’utilité des fictions : R. HOUIN, op. cit., p. 245 à 247, et surtout, J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, op. cit., p. 75 à 87.  
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une brève analyse du procédé suffit à démontrer son incompatibilité avec l’acte coercitif. Cet acte 

n’opère aucune entorse à la réalité afin de produire un résultat juridique satisfaisant. De plus, son 

caractère matériel entre à nouveau en contradiction avec l’aspect intellectuel de la fiction. Ni le 

qualificatif de présomption ni celui de fiction ne convient à l’acte coercitif492. A première vue, le 

qualificatif de notion « floue » ne semble guère plus adapté. 

 

3°- La notion « floue » 

 

76. Il s’agit d’une terminologie générique, trois sortes de notions proches pouvant être discernées. En 

premier lieu, la notion-cadre apparaît synonyme du standard juridique493, dénomination plus courante. 

Notion vague, elle entretient volontairement un flou juridique494. C’est peut-être en raison de 

l’impossibilité de lui fournir une définition « bloquée »495, qu’elle passionne autant la doctrine496. 

Découvert par Roscoe POUND, le standard juridique a été appréhendé comme « une mesure moyenne 

de conduite sociale correcte »497. La pensée du doyen d’Harvard a incontestablement influencé les 

recherches ultérieures menées sur le procédé498. Concept difficile à saisir, il a été défini en référence à 

l’idée de normalité499. Il est classique de distinguer le standard de la règle de droit ou même du 

principe juridique500. Celui-ci ne peut être regardé comme une règle, dans la mesure où ce sont les 

normes juridiques qui le contiennent501. Il existe alors une différence de nature entre les deux 

concepts502. A la souplesse et l’adaptabilité du standard s’oppose l’aspect statique et rigide de la règle. 

                                                 
492 Pas plus que celui d’analogie, qu’il ne semble pas opportun d’étudier pour éviter de surcharger ces développements. 
493 V. P. COET, Les notions-cadres dans le Code civil. Etude des lacunes intra-legem, Thèse, Paris II, 1985, p. 10. Il évoque 
encore la « notion floue », la « notion indéterminée », la « lacune intra-legem », la « notion imprécise » comme synonymes ; 
C. JARROSSON, La notion d’arbitrage, L.G.D.J., 1987, Bibl. dr. privé, t. 198, préf. B. OPPETIT, n°462, p. 223 et 224. 
494 V. G. CORNU, Regards sur le titre III du Livre III du Code civil, Cours polycopié du D.E.A. de droit privé 1976-1977, 
n°70, p. 56 ; P. HENAFF, L’unité des notions-cadre, J.C.P., 2005, I, 189, n°1 ; P. DELEBECQUE, Les standards dans les 
droits romano-germaniques, R.R.J., 1988, p. 871 et s., spéc. p. 875. 
495 G. CORNU, op. et loc. cit. 
496 D’importants travaux ont été consacrés aux standards juridiques : V. not., S. RIALS, Le juge administratif français et la 
technique du standard (essai sur le traitement juridictionnel de l’idée de normalité), L.G.D.J., 1980, Bibl. dr. public, t. 135, 
préf. P. WEIL ; Cahiers de méthodologie juridique n°3. Les standards dans les divers systèmes juridiques, R.R.J., 1988, n°4.  
497 R. POUND, The administrative application of legal standard, American Bar. Association Reports, 1919, vol. 44, p. 445 et 
s. Développé en droit anglo-américain, ce concept existe en droit romain, mais n’a fait l’objet d’aucune étude spécifique.  
498 V. A.-A. AL-SANHOURY, Le standard juridique, Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de F. GENY, t. 
II, Les sources générales des systèmes juridiques actuels, Lib. E. DUCHEMIN, Paris, 1977, p. 144 et s., not. p. 145 ; M. O. 
STATI, Le standard juridique, Thèse, Paris, 1927, not. n°21, p. 45 (définition) ; S. NERON, Le standard, un instrument 
juridique complexe, J.C.P., 2011, doctr., 1003, spéc. n°10, sur les caractéristiques du standard.  
499 S. RIALS, Le juge administratif français et la technique du standard, op. cit., n°93, p. 120 : « Le standard est une 
technique de formulation de la règle de droit qui a pour effet une certaine indétermination a priori  de celle-ci. Souvent 
d’origine jurisprudentielle, et en principe dénoté par l’utilisation de certaines formes, le standard vise à permettre la mesure 
de comportements et de situations en termes de normalité, dans la double acception de ce terme ». Il s’agit de « la faute, le 
suffisant, le proportionné, l’irrésistible, le besoin, l’urgence... ». 
500 A.-A. AL-SANHOURY, op. cit., p. 145 à 147, opposant le standard, concret et objectif, au principe, abstrait et subjectif ; 
J. MAURY, Observations sur les modes d’expression du droit : règles et directives, Recueil d’études en l’honneur d’E. 
LAMBERT, t. I, Introduction à l’étude du droit comparé, L.G.D.J., 1938, réimpr. 1973, § 35, p. 421 et s. 
501 V. J.-S. NAVARRO, Standards et règles de droit, R.R.J., 1988, p. 833 et s., n°9 et 10, p. 837 ; P. DELEBECQUE, Les 
standards dans les droits romano-germaniques, op. cit., p. 875 ; J.-L. BERGEL, Avant-propos (les standards dans les divers 
systèmes juridiques), R.R.J., 1988, p. 805 et s., spéc. p. 809. 
502 J.-S. NAVARRO, op. cit., n°23 à 25, p. 841 et 842 ; J. MAURY, op. cit., n°4, p. 422, ne faisant pas de distinction de fond 
entre directive et standard. HAURIOU, in Police juridique et fond du droit, R.T.D.civ., 1926, p. 265 et s., a pourtant établi la 
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Avec ce procédé, le législateur s’en remet au juge503 pour adapter le droit aux faits en lui permettant 

d’apprécier les comportements ainsi que certains actes504. 

 

77. Véritable pouvoir normatif octroyé au juge505, le standard présente des dangers, en ce sens qu’il est 

susceptible d’entacher la prévisibilité, partant la sécurité juridique506. Ses avantages en termes de 

flexibilité et d’adaptabilité ne sont néanmoins plus à démontrer507. En somme, un standard existe 

lorsque « le système juridique invite le législateur à émettre un jugement de valeur portant directement 

sur des comportements sociaux par référence à un autre système normatif, juridique ou non, existant 

ou en formation, afin de rendre une décision ou de poser une norme, cette décision ou norme devant 

s’intégrer au système juridique »508. L’analyse de la notion-cadre montre son décalage avec l’acte 

coercitif. Soumise au principe de la légalité, la procédure pénale s’accommode mal au pouvoir 

créateur du juge, même si le procédé existe en la matière509. Par ailleurs, l’acte coercitif et le standard 

sont certes tous deux contenus au sein des règles de droit, mais c’est là leur seul point commun. L’acte 

portant atteinte à la liberté n’appelle aucune comparaison avec la normalité. Il ne s’apparente pas à une 

mesure moyenne de conduite sociale correcte510. Les gardes à vue, perquisitions ou écoutes 

téléphoniques ne constituent pas des notions floues laissées à dessein dans la loi. Par chance pour les 

libertés individuelles, l’acte coercitif fait l’objet d’une réglementation stricte, il demeure dépourvu de 

flexibilité et d’adaptabilité. 

 

78. Sous le vocable de notion floue, se dissimule en deuxième lieu la notion à contenu variable. Sa 

proximité avec la notion-cadre est patente511. Il s’agirait d’un concept créé par la doctrine512, parfois 

                                                                                                                                                         
distinction entre les deux concepts. Le standard est un élément de méthode qui permet d’élaborer une directive, embryon de 
règle de droit (p. 271).  
503 A qui il est demandé de faire « œuvre personnelle » à chaque fois qu’il applique un standard : P. ORIANNE, Les 
standards et les pouvoirs du juge, R.R.J., 1988, p. 1037 et s., spéc. p. 1067 et 1068. 
504 V. J.-L. BERGEL, Avant-propos, op. cit., p. 809. 
505 V. FORTIER, La fonction normative des notions floues, R.R.J., 1991, p. 755 et s., not. n°12 et s., p. 763 et s. et n°24, p. 
767 ; G. CORNU, Droit civil. Introduction au droit, op. cit., n°407 ; P. ORIANNE, op. et loc. cit. 
506 C’est pourquoi des auteurs restent réservés sur les standards : V. A. TUNC, Standards juridiques et unification du droit, 
R.I.D.comp., 1970, n°2, p. 247 et s., not. p. 249 et 250 ; P. DELEBECQUE, op. cit., p. 875 ; J. MAURY, op. cit., n°10 et 11, 
p. 425 et 426, n°14, p. 427 et n°19, p. 430.  
507 A.-A. AL-SANHOURY, op. et loc. cit. ; R. DAVID cité par A. TUNC, in Standards juridiques et unification du droit, op. 
cit., p. 258 et 259, pour qui le standard « réintroduit la vie et la morale dans le droit. ». ROUBIER, in Théorie générale du 
droit, op. cit., n°12, p. 112 et 113, relatant et mesurant les avantages et les inconvénients des standards. 
508 P. JESTAZ, Rapport de synthèse sur les standards dans les divers systèmes juridiques, R.R.J., 1988, p. 1181 et s., spéc. p. 
1190. Le législateur peut être non seulement un parlement classique ou un exécutif légiférant par délégation, mais encore un 
juge prétorien s’érigeant en législateur (p. 1185). 
509 Il suffit de citer l’urgence : M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure pénale, Thèse, Strasbourg III, 2005, n°212 et 
s., p. 176 et s. ; M. DELMAS-MARTY, Les standards en droit pénal, R.R.J., 1988, p. 1019 et s., spéc. p. 1030 et s., (« délai 
raisonnable » et droit à un « tribunal indépendant et impartial ») ; P. LE MONNIER DE GOUVILLE, De l’usage du standard 
en procédure pénale, R.D.A., n°9, 2014, p. 43 et s. 
510 Il a été en revanche indiqué, à juste titre, que « toute mesure de contrainte passe alors nécessairement par l’appréciation de 
notions négatives, qui justifient la mise en œuvre de certaines procédures » (« le trouble à l’ordre public », « la dangerosité », 
etc) : P. LE MONNIER DE GOUVILLE, op. cit., p. 45. 
511 A ce sujet : C. PERELMAN, R. VANDER ELST (Etudes publiées par), Les notions à contenu variable en droit, Travaux 
du centre national de recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1984.  
512 C. JARROSSON, La notion d’arbitrage, op. cit., n°464, p. 225. 
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dénommé « notion indéterminée »513 ou « notion générale au contenu indéterminé »514. Définir la 

notion à contenu variable paraît compliqué. D’une part, celle-ci reste souvent confondue avec le 

standard juridique515. D’autre part, les analyses qui y sont afférentes apparaissent sinon fluctuantes, du 

moins différentes d’une plume à l’autre516. Elle a par exemple été définie comme « une notion dont la 

dénomination, le signifiant, restent constants, mais dont le domaine, le champ, le signifié sont 

mouvants, évoluent, plus spécialement en fonction de facteurs spatio-temporels »517, en insistant sur le 

fait que c’est l’imprécision du contenant d’une notion, c’est-à-dire sa définition, qui en rend le contenu 

variable518. 

 

79. On a également mis en évidence sa « disponibilité », son « ouverture au changement voulue par le 

législateur », et affirmé qu’elle constitue « une technique législative »519. Selon une autre approche, 

« c’est à propos de situations qui se caractérisent par l’impossibilité d’établir l’uniformité, la 

prévisibilité et l’égalité devant la loi que l’on peut parler, d’une façon prégnante, de notions à contenu 

variable »520. Après l’avoir distinguée de la notion-cadre, on l’a enfin saisie comme « une notion qui, 

sous le même vocable, s’applique à des réalités différentes sans que celles-ci puissent présenter un 

caractère d’unité »521. Bref, l’acte coercitif ne correspond pas à ce concept. Quel est le rapport entre 

des actes attentatoires à la liberté, tels la détention provisoire, la garde à vue, la fouille corporelle, avec 

les notions d’équité, de faute grave, d’intérêt de l’enfant ou d’ordre public522 ? Caractérisées par la 

souplesse, la flexibilité et l’adaptabilité, ces dernières s’opposent encore une fois à la précision des 

règles relatives à l’acte coercitif, qui ne peut jamais s’inscrire dans le cadre d’un flou juridique523. 

 

80. En troisième lieu, la notion sans critère participe de la notion floue. C’est Bruno OPPETIT, qui, à 

l’occasion d’une étude sur l’arbitrage, semble avoir découvert et employé ce concept524. Celle-ci se 

                                                 
513 P. HENAFF, L’unité des notions-cadre, op. cit., n°4. 
514 J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, op. cit., n°469 ; J. GHESTIN, L’ordre public, notion à contenu 
variable en droit privé français, in Les notions à contenu variable en droit, op. cit., p. 77 et s., p. 77.  
515 V. S. RIALS, Les standards, notions critiques du droit, in Les notions à contenu variable en droit, Travaux du centre 
national de recherches de logique, Bruylant, 1984, p. 39 et s. ; M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure pénale, op. cit., 
n°216, p. 178 et 179, n°217 et 218, p. 179. 
516 Sur le constat déjà, C. JARROSSON, op. cit., n°463, p. 224, prenant l’ordre public comme illustration. 
517 R. LEGROS, Les notions à contenu variable en droit pénal, in Les notions à contenu variable en droit, Travaux du centre 
national de recherches de logique, Bruylant, 1984, p. 21 et s., not. n°2, p. 21. 
518 R. LEGROS, op. cit., n°13, p. 27, n°15, p. 29, n°29, p. 37. 
519 J. CARBONNIER, Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille, in Les notions à contenu variable en 
droit, Travaux du centre national de recherches de logique, Bruylant, 1984, p. 99 et s., spéc. p. 99 et 100. 
520 C. PERELMAN, Les notions à contenu variable en droit, essai de synthèse, in Les notions à contenu variable en droit, 
Travaux du centre national de recherches de logique, Bruylant, 1984, p. 363 et s., spéc. p. 373.  
521 C. JARROSSON, op. cit., n°464, p. 225. Rappr., M.-A. HERMITTE, Le rôle des concepts mous dans les techniques de 
déjuridicisation : l’exemple des droits intellectuels, Arch. phil. dr., 1985, t. 30, p. 331 et s.  
522 V. toutefois, C. JARROSSON, op. et loc. cit., pour qui l’ordre public n’est pas une notion à contenu variable, mais un 
standard ou une notion à fonction variable.  
523 Sur ce thème, M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, P.U.F., Quadrige, 2004. 
524 V. B. OPPETIT, Sur le concept d’arbitrage, in Le droit des relations économiques internationales, Etudes offertes à B. 
GOLDMAN, Litec, 1982, p. 229 et s., spéc. p. 235.  
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présente comme une notion à contenu variable525. Elle ne saurait être distinguée, de façon 

systématique, de notions proches à l’aide d’un critère précis. La dissociation demeure d’ordinaire 

possible, seulement le critère utilisé à cette fin diffère en fonction des notions voisines en cause ; d’où 

sa dénomination de notion sans critère et non de notion sans critères526. Evoquer une notion sans 

critères n’aurait aucun sens. Cela reviendrait à parler d’un concept impossible à identifier, parce que 

dénué de tout caractère propre527. Sous cet éclairage, la notion sans critère constitue-t-elle le 

qualificatif adéquat à l’acte coercitif ? Une réponse négative s’impose. Un tel acte est celui qui porte 

atteinte à la liberté, ou plus précisément à l’une des libertés de l’individu. Ce trait fondamental semble 

se retrouver constamment et forme sans doute son critère essentiel528. Il apparaît en tout cas dans la 

garde à vue, la détention provisoire, le contrôle judiciaire ou les perquisitions. Après tout, l’acte 

coercitif ne dispose peut-être pas de nombreux critères permettant de le dissocier des autres notions. 

Son incompatibilité avec la notion à contenu variable a en outre été expliquée. Il doit pourtant bien 

exister des qualificatifs juridiques adaptés à cet acte. Il va falloir les retenir et les lui attribuer. 

 

B – Les qualificatifs juridiques retenus 

 

81. Entendu comme l’utilisation des concepts et catégories juridiques, le conceptualisme occupe une 

place primordiale au sein de l’univers juridique. Il a bien sûr essuyé des critiques529 et fait l’objet de 

quelques réserves530. Son intérêt a même parfois été contesté sans ambages531. Mais, dans l’ensemble, 

il a été défendu avec vigueur532. Les juristes le jugent nécessaire, voire indispensable533 et il leur 

semble inconcevable de s’en priver534. Bien que le concept ait pu être analysé comme un dépassement 

                                                 
525 V. C. JARROSSON, La notion d’arbitrage, op. cit., n°465, p. 226. 
526 Ibid. 
527 Ibid. 
528 V. infra, n°531 et s. 
529 V. G. RENARD, Le droit, la logique et le bon sens, Sirey, 1925, 5ème conférence : « Le procès du conceptualisme 
juridique », p. 163, cité par C. JARROSSON, op. cit., p. 222, note n°35. 
530 GENY a dénoncé les dangers de l’abus du conceptualisme : V. F. GENY, Science et technique (…), t. III, op. cit., n°213, 
p. 166 et s., not. p. 169, 170 et 174, n°220, p. 198, n°222, p. 207. DUGUIT semble également réservé à ce sujet : V. J. 
BONNECASE, La pensée juridique française de 1804 à l’heure présente. Ses variations et ses traits essentiels, t. I, Delmas 
éditeur, Bordeaux, 1933, n°43, p. 113 et s. 
531 V. B. CHENOT, concl. sur CE, 10 fév. 1950, Rec., p. 100, spéc. p. 101 ; B. CHENOT, La notion de service public dans la 
jurisprudence économique du Conseil d’Etat, E.D.C.E., 1950, p. 77 et s., not. p. 77 et 82. Sur la question, M. WALINE, 
Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ?, Mélanges J. DABIN, 
Bruylant, 1963, t. I, p. 359 et s., spéc. p. 362. 
532 V. J. RIVERO, Apologie pour les « faiseurs de systèmes », D., 1951, chron., p. 99 et s. Fondamental, cet article constitue 
une réponse directe au commissaire du gouvernement CHENOT ; M. WALINE, op. cit., p. 366 et 371 ; R.-E. CHARLIER, 
La technique de notre droit public est-elle appropriée à sa fonction ?, E.D.C.E., 1951, p. 32 et s., spéc. n°34 et s., p. 54 et s. ; 
G. VEDEL, Les bases constitutionnelles du droit administratif, E.D.C.E., 1954, p. 21 et s., not. n°4, p. 23. Sur le courant 
empirique, son développement et les réactions qu’il a suscité, T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit 
administratif français, L.G.D.J., 1987, Bibl. dr. public, t. 152, préf. J. RIVERO, p. 134 et s.  
533 Outre les auteurs précités : J. BONNECASE, op. cit., n°52, p. 130 et 131 ; R. LATOURNERIE, Sur un lazare juridique 
(…), op. cit., p. 93 ; C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°5, p. 27 et 28 ; R. SAVATIER, Réalisme et 
idéalisme (...), op. cit., p. 82 et 83 ; C. JARROSSON, op. cit., n°458 et 459, p. 220 et 222 ; J.-L. BERGEL, Méthodologie 
juridique, op. cit., p. 50 et s., p. 111 et s.  
534 En ce sens, B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales (…), op. cit., p. 376 et 377 ; P. PESCATORE, Introduction 
(…), op. cit., n°147, p. 223. 
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de la notion535, les deux termes restent synonymes536 (et seront employés ainsi). « Idée générale de 

l’objet proposé au travail de l’esprit »537, le concept juridique permet de saisir des réalités de façon 

abstraite538. Lui donner une définition unique se révèle cependant malaisé539, chaque auteur insistant 

sur un élément différent540. En logique, cette pluralité d’approches a généré de multiples classifications 

binaires : concepts représentatifs et régulateurs541, concepts primaires et réflexifs ou construits542, 

concepts déterminés et indéterminés543, notions du type technologique et du type idéologique544, 

notions conceptuelles et fonctionnelles... Seule cette dernière opposition intéresse réellement l’acte 

coercitif. Employée de façon fréquente par la doctrine, elle offre une distinction éclairante entre deux 

sortes de notions. Si l’acte coercitif épouse l’une d’elles, ou bien s’il dépasse la division bipartite, il 

forme peut-être une catégorie juridique puisque les notions s’insèrent dans les catégories545. Il apparaît 

donc utile de vérifier que les qualificatifs de notion conceptuelle et fonctionnelle (1°) sont adaptés à 

l’acte coercitif, avant de rechercher si celui de catégorie juridique (2°) lui est applicable. 

 

1°- La notion conceptuelle et la notion fonctionnelle 

 

82. En distinguant les notions conceptuelles des notions dites fonctionnelles, le doyen VEDEL a 

apporté un éclairage nouveau sur les notions juridiques546. D’après cet auteur, les premières « peuvent 

recevoir une définition complète selon les critères logiques habituels et leur contenu est abstraitement 

déterminé une fois pour toutes »547. Elles possèdent « une réelle unité conceptuelle »548 et « on pourrait 

dire ce qu’elles sont indépendamment de ce à quoi elles servent »549. L’auteur illustre son propos par 

                                                 
535 F.-P. BENOIT, Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du droit de 
Hegel, Mélanges G. PEISER, Droit public, Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 23 et s., spéc. p. 27 et s. 
536 Même si « la tendance naturelle des juristes est de préférer le terme de notion à celui de concept » : J.-L. SOURIOUX, 
Introduction au droit, op. cit., n°40. 
537 F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°50, p. 147 ; R. SAVATIER, op. cit., p. 76 et 91, pour qui le concept 
juridique est « l’alliance d’un fait brut avec une idée, elle-même inspirée d’une certaine conception de la justice » ; J.-L. 
SOURIOUX, op. et loc. cit., s’appuyant sur J. FERSTENBERT, in Recherche sur la notion juridique de spécialité des 
personnes publiques, Thèse, Paris II, 1976, p. 695.  
538 V. F. GENY, Science et technique (...), t. III, op. cit., n°213, p. 174 et n°218, p. 193 ; B. OPPETIT, op. cit., p. 378 ; J. 
PARAIN-VIAL, La nature du concept juridique et la logique, Arch. phil. dr., 1966, p. 45 et s., spéc. p. 50 ; C. DU 
PASQUIER, Introduction à la théorie générale et à la philosophie du droit, Sirey, éd. Delachaux & Niestlé, Neuchâtel, 1937, 
n°185, p. 171. 
539 B. OPPETIT, op. et loc. cit. ; V. J. DABIN, La technique de l’élaboration (…), op. cit., p. 103 et s.  
540 V. par ex., E.-R. GRAU, Notes sur les concepts juridiques, R.R.J., 1994, p. 769 et s., spéc. p. 772. Comp., E. PICARD, La 
méthode dans les sciences, 4ème éd., 1915, cité par J. BONNECASE, op. cit., n°57, p. 136.  
541 Classification proposée par J. RAY : V. B. OPPETIT, op. cit., p. 379.  
542 V. P. PESCATORE, op. cit., n°138, p. 211 ; J.-L. BERGEL, op. cit., p. 51.  
543 P. PESCATORE, op. cit., n°138, p. 212 ; J.-L. BERGEL, op. et loc. cit. 
544 J.-L. SOURIOUX, op. et loc. cit. 
545 V. J.-L. BERGEL, op. cit., p. 111 et s. ; G. CORNU, Droit civil (…), op. cit., n°187.  
546 V. G. VEDEL, De l’arrêt Septfonds à l’arrêt Barinstein (La légalité des actes administratifs devant les Tribunaux 
judiciaires), J.C.P., 1948, I, 682. V. surtout, G. VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la 
voie de fait administrative, J.C.P., 1950, I, 851. Il apparaît préférable de citer cet auteur plutôt que de résumer ses propos, car 
lui seul a élaboré cette distinction ex nihilo.  
547 G. VEDEL, La juridiction compétente (…), op. cit., n°4. 
548 Ibid. 
549 Ibid. (c’est l’auteur qui souligne). 
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quelques exemples : la notion de fonctionnaire, celle de commune ou de décision exécutoire. Il ajoute 

d’ailleurs que « l’utilisation de toutes ces notions dépend de leur contenu ; le contenu ne dépend pas de 

l’utilisation »550. De leur côté, les notions fonctionnelles « procèdent directement d’une fonction qui 

leur confère seule une véritable unité »551. Celles-ci « permettent au juge de résoudre un certain 

nombre de problèmes du même type au jour le jour, tout en réservant l’avenir. Elles ne sont pas un pur 

mot, car elles s’inspirent d’une idée ou d’un faisceau d’idées que l’on peut formuler ; mais elles 

constituent des notions “ouvertes”, prêtes à s’enrichir de tout l’imprévu du futur »552. Bref, moins 

rigoureuses que les notions conceptuelles, il n’est possible que d’en dresser un catalogue et de les 

définir uniquement par rapport à leur utilité ou fonction. VEDEL cite alors la voie de fait, les actes de 

gouvernement et les mesures d’ordre intérieur553. 

 

83. Développée à l’origine pour diverses institutions du droit administratif554, cette analyse a connu un 

large écho. Le raisonnement a gagné l’ensemble des matières juridiques et n’a cessé de progresser. 

Son utilisation a été étendue aux notions d’affectation555, de cause556, de condition557, d’accessoire558, 

de provision559, de caducité560, de subrogation réelle561, d’ordre public562, de décisions provisoires563 ou 

d’intérêt d’une bonne administration de la justice564. Il est pourtant loin de faire l’unanimité565. 

                                                 
550 Ibid. 
551 Ibid. 
552 G. VEDEL, De l’arrêt Septfonds à l’arrêt Barinstein (...), op. cit., n°11. 
553 G. VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir (...), op. et loc. cit. 
554 Faut-il rappeler que le créateur de la distinction est un publiciste ? V. déjà, G. VEDEL, Essai sur la notion de cause en 
droit administratif français, Thèse, Toulouse, 1934, Librairie du Recueil Sirey, p. 463, précisant, au sujet de la cause, qu’ « en 
tant que concept, elle a un contenu variable ; mais comme fonction elle présente une permanence certaine ». Il poursuit en 
évoquant « l’unité “fonctionnelle” de la notion de cause » et note que « cette unité se présente comme différente de ce que 
l’on pouvait attendre. On ne peut pas la définir par le contenu d’un concept, mais par sa fonction » (p. 494, il souligne).  
555 V. S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé français, Thèse, Lyon, L.G.D.J., 1976, Bibl. dr. privé, t. 145, 
préf. R. NERSON, n°51, p. 41 et n°52, p. 42.  
556 V. J. MAURY, Le concept et le rôle de la cause des obligations dans la jurisprudence, R.I.D.comp., 1951, p. 485 et s., 
spéc. p. 486 et 514. Adde, P. HEBRAUD, sous rapport MAURY préc., p. 509 à 511.  
557 V. P. DEROUIN, Pour une analyse « fonctionnelle » de la condition, R.T.D.civ., 1978, p. 1 et s., spéc. n°4, p. 3 et n°79, p. 
40. 
558 V. G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire en droit privé, L.G.D.J., 1969, Bibl. dr. privé, t. 93, préf. D. TALLON, n°11 
et 12, p. 23 et 24.  
559 V. M.-T. CALAIS-AULOY, Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles), Petites 
affiches, 9 août 1999, n°157, p. 4 et s., à propos de la provision d’un effet de commerce. 
560 V. P. HEBRAUD, préface de la thèse de Y. BUFFELAN-LANORE, Essai sur la notion de caducité des actes juridiques, 
Thèse, Toulouse, 1963, L.G.D.J., Bibl. dr. privé, t. 43.  
561 V. V. RANOUIL, La subrogation réelle en droit civil français, Thèse, Paris II, L.G.D.J., 1985, p. 25.  
562 V. P. LAGARDE, Recherches sur l’ordre public en droit international privé, L.G.D.J., 1959, Bibl. dr. privé, t. 15, préf. H. 
BATIFFOL, n°151, p. 177. V. aussi, J. HERON, Rapport français sur l’ordre public, Travaux de l’Association H. 
CAPITANT, t. 49, 1998, L.G.D.J., 2001, p. 943 et s., spéc. n°2, p. 943 et 944, n°18, p. 955 et n°22, p. 959.  
563 V. E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure pénale, P.U.A.M., 2002, préf. P. CONTE, n°26 et s., p. 
38 et s. et not. n°29, p. 40, n°229 et s., p. 133 et s.  
564 V. R. CHAPUS, Georges Vedel et l’actualité d’une « notion fonctionnelle » : l’intérêt d’une bonne administration de la 
justice, R.D.P., 2003, p. 3 et s.  
565 V. C. EISENMANN, note bibliographique, in R.D.P., 1955, p. 802, dénonçant « la très spécieuse antithèse entre concepts 
et notions fonctionnelles ».  
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Certains auteurs estiment que le recours aux notions fonctionnelles risque de verser dans la facilité566 ; 

d’autres mettent en évidence leurs lacunes rédhibitoires par rapport aux concepts567. 

 

84. Cela étant, il convient de se demander si, rapportée à l’acte coercitif, une telle distinction s’avère 

applicable. Dans l’affirmative, l’acte s’analyse-t-il plutôt en une notion conceptuelle ou fonctionnelle ? 

S’agit-il d’une notion qui possède les deux aspects ? La doctrine a déjà qualifié l’acte coercitif de 

« notion »568. C’est sans doute le qualificatif qui lui correspond, tous ceux examinés auparavant, y 

compris la notion floue, s’étant montrés inadaptés. Il paraît logique de se tourner vers la définition 

conceptuelle. Celle-ci semble envisageable. De façon schématique, l’acte coercitif est celui qui porte 

atteinte à la liberté de l’individu ou à l’une de ses libertés. Ce caractère pourrait constituer un critère 

adéquat et fournir un élément de définition logique. Il apparaît pour le moins récurrent, il se retrouve 

dans la garde à vue, la détention provisoire, le contrôle judiciaire, les perquisitions et saisies ou les 

sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules. Il dessinerait, de la sorte, « une 

réelle unité conceptuelle ». Grâce à ce signe distinctif, il devient possible de dire ce qu’est un acte 

coercitif en faisant abstraction de sa fonction. Le contenu de la notion ne résulte pas de son 

utilisation569. 

 

85. L’analyse fonctionnelle de l’acte coercitif peut également être menée. Le doyen VEDEL a dégagé 

des indices afin de reconnaître les notions fonctionnelles. Il indique d’abord à propos de la voie de fait 

que « son irréductible multiplicité logique nous paraît être à cet égard un signe infaillible »570. L’acte 

coercitif participe justement d’une certaine hétérogénéité. Il renvoie en effet à des actes de nature 

différente. Les perquisitions et saisies ou les interceptions de conversations téléphoniques réalisées au 

cours de l’information sont des actes d’investigation. Elles constituent des actes d’instruction. En 

revanche, la mise en détention provisoire, qui relève de la compétence principale du juge des libertés 

et de la détention, a certes pu être regardée comme une mesure d’instruction et une mesure de 

prévention571. Mais cet acte renferme une décision juridictionnelle, à l’image du contrôle judiciaire572. 

Tous les actes coercitifs ne possèdent pas, en résumé, une nature juridique identique : si certains 

                                                 
566 Cette facilité a même été taxée de dangereuse : V. S. GUINCHARD, op. cit., n°52, p. 42. On a surtout fait remarquer 
qu’une fonction est attachée à toute notion, qui doit être « opérationnelle ». La pratique rejetterait une notion purement 
conceptuelle qui n’aurait aucune implication effective : R. LATOURNERIE, Sur un lazare juridique (...), op. cit., p. 94 et 95 ; 
Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, Thèse, Paris II, 1971, L.G.D.J., 1972, p. 31 et la note n°31, p. 37 et la 
note n°73, qualifiant la distinction entre notions conceptuelles et fonctionnelles d’artificielle.  
567 V. G. GOUBEAUX, op. cit., n°12, p. 25 ; G. WICKER, Les fictions juridiques (...), op. cit., n°6-1, p. 18. En plus de 
résumer les critiques émises à l’encontre de la notion fonctionnelle, il ajoute qu’ « il leur manque toujours les caractères de 
précision et de prévisibilité que seule la prédétermination de leur contenu pourrait leur assurer ».  
568 Par ex., J. PRADEL, note préc. sous Cass. crim., 6 fév. 1996, D., 1996, jurisp., p. 201. 
569 Sur ce point, V. infra, n°470 et s.  
570 G. VEDEL, La juridiction compétente (...), op. cit., n°5. 
571 V. P. CONTE, L’apparence en matière pénale, Thèse, Grenoble, 1984, 2 tomes, p. 532 à 538. 
572 Sur le caractère juridictionnel de la détention provisoire et du contrôle judiciaire, V. infra, n°227 et s. et n°244 et s. 
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s’analysent en des actes de poursuite et d’instruction, d’autres sont des actes de juridiction. L’acte 

coercitif a donc deux sources possibles573. 

 

86. VEDEL évoque ensuite une autre caractéristique des notions fonctionnelles : « c’est la marge 

étendue d’appréciation concrète réservée au juge »574. Ce critère apparaît aussi dans l’acte coercitif. 

Les O.P.J. ou les magistrats qui souhaitent accomplir un tel acte bénéficient d’un pouvoir 

d’appréciation étendu car rien ne les oblige a priori  à l’adopter575. Une lecture littérale des textes du 

Code de procédure pénale suffit à s’en convaincre. L’article 92 de ce code dispose que « le juge 

d’instruction peut se transporter sur les lieux pour y effectuer toutes constatations utiles ou procéder à 

des perquisitions ». De même, l’article 100 du C.P.P. prévoit qu’ « en matière criminelle et en matière 

correctionnelle, si la peine encourue est égale ou supérieure à deux ans d’emprisonnement, le juge 

d’instruction peut, lorsque les nécessités de l’information l’exigent, prescrire l’interception, 

l’enregistrement et la transcription de correspondances émises par la voie des télécommunications ». 

Enfin, l’article 138 du C.P.P. énonce que « le contrôle judiciaire peut être ordonné par le juge 

d’instruction ou par le juge des libertés et de la détention (...) ». L’utilisation du verbe pouvoir par le 

législateur institue une faculté offerte aux O.P.J. et aux juges. A l’inverse, l’emploi du verbe devoir les 

aurait obligés. Il aurait alors écarté toute appréciation personnelle sur l’opportunité de l’acte576. Or, il 

est logique (et raisonnable) de ne procéder à des actes privatifs ou restrictifs de liberté que si les 

nécessités de l’enquête ou de l’instruction l’exigent577. Les libertés individuelles ne doivent jamais 

subir d’atteintes injustifiées. 

 

87. En définitive, l’acte coercitif s’apparente à une notion fonctionnelle. Il réunit les divers éléments 

avancés par la doctrine pour identifier de telles notions. Seulement, il paraît peu probable que sa 

fonction permette d’aboutir à l’unité de la notion qu’elle est pourtant censée réaliser ; car l’acte 

coercitif semble avoir différentes fonctions. Adoptées dans un but probatoire, les interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications ou les perquisitions et saisies servent à 

découvrir la vérité. De son côté, la détention provisoire est parfois ordonnée pour sanctionner le mis en 

examen qui se soustrait aux obligations du contrôle judiciaire. Dans le même ordre d’idées, le juge de 

l’application des peines peut délivrer un mandat d’amener ou d’arrêt à l’encontre du condamné placé à 

l’extérieur qui ne respecte pas ses obligations. Cette fonction de sanction est totalement étrangère aux 

perquisitions et écoutes téléphoniques. Les actes coercitifs ne remplissent donc pas une fonction 

                                                 
573 Rappr., à propos de la voie de fait, G. VEDEL, La juridiction compétente (...), op. et loc. cit.  
574 Ibid. 
575 V. E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°28, p. 39, qui évoque ceci à propos des décisions provisoires. Nous empruntons les 
termes de cet auteur dans le texte. 
576 Ibid. 
577 Ibid. L’auteur prend pour exemple la détention provisoire : « Ainsi, le juge au stade de l’instruction n’est jamais tenu de 
placer une personne en détention provisoire. La liberté demeure le principe et ce n’est qu’au prix d’une motivation de sa 
décision qu’il pourra procéder à cette mesure ». 
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identique. Par ailleurs, les notions fonctionnelles sont décrites comme des notions vagues et floues578, 

proches des notions à contenu variable et sans critère579. Or, les actes coercitifs jusqu’ici évoqués ne 

présentent en aucun cas un aspect vague et flou. Ils font au contraire l’objet d’une réglementation 

stricte, dans la mesure où ils portent atteinte aux libertés individuelles. La définition fonctionnelle de 

l’acte coercitif appelle, au fond, une attention particulière, ne serait-ce que pour appréhender cette 

notion sous tous les angles. Elle laisse cependant transparaître ses limites580. Si une telle analyse 

semble insuffisante, c’est que l’acte coercitif s’apparente davantage à une notion conceptuelle. S’agit-

il pour autant d’une catégorie juridique ? 

 

2°- La catégorie juridique 

 

88. Très nombreuses, les catégories juridiques forment des cadres dans lesquels s’insèrent les éléments 

de la vie juridique581, suivant leurs natures et leurs ressemblances582. Ce sont « des ensembles de 

droits, de choses, de personnes, de faits ou d’actes ayant entre eux des traits communs caractéristiques 

et obéissant à un régime commun »583. Parce qu’elles renferment les concepts584, elles manifestent un 

degré de généralité plus élevé que ceux-ci et ne sont donc perceptibles qu’au second degré585. 

Identifier le critère d’une catégorie juridique, mettre en évidence sa spécificité par rapport aux autres, 

suppose de déterminer l’ensemble des éléments propres à la notion (ou aux notions) qui la 

compose(nt)586. La classification des notions en catégories ne peut être opérée qu’après cet effort de 

définition587 ; car elle procède, non d’un donné, mais des constructions intellectuelles des juristes588. 

En dépit de certains dangers589, les catégories juridiques présentent tout de même de sérieux avantages. 

Elles permettent d’obtenir la systématisation du droit590. Elles aboutissent aussi à simplifier la réalité 

                                                 
578 V. G. VEDEL, De l’arrêt Septfonds (...), op. cit., n°11. 
579 Sur le rapprochement, C. JARROSSON, op. cit., n°467, p. 227. 
580 V. infra, n°362 et s. 
581 Elles ne doivent pas être confondues avec les institutions juridiques. Sur ces dernières, P. ROUBIER, Théorie générale du 
droit, op. cit., n°3, p. 17 et s. ; H. ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, op. cit., n°320 à 322.  
582 F. TERRE, Introduction générale au droit, op. cit., n°404 
583 E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès judiciaire, op. cit., n°17, p. 33, reprenant la 
définition du professeur BERGEL. Pour une autre définition, S. THERON, Les catégories en droit administratif, R.R.J., 
2005, p. 2399 et s., spéc. p. 2399 et la note 1, s’appuyant sur la conception de M. DEGUERGUE, in Jurisprudence et doctrine 
dans l’élaboration du droit de la responsabilité administrative, L.G.D.J., 1994, p. 649.  
584 Selon le mot du doyen CORNU, in Droit civil. Introduction au droit, op. cit., n°187, « la catégorie juridique est le lieu 
d’un concept ». 
585 J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, op. cit., p. 107. Adde, Y. GAUDEMET, op. cit., p. 40, pour qui « les catégories 
ne sont finalement que la mise en ordre des notions ». 
586 V. G. CORNU, op. et loc. cit. ; E. VERGES, op. et loc. cit. 
587 En ce sens, C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire (…), op. cit., n°204, p. 134. Sur les classifications juridiques, 
V. F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. I, op. cit., n°52, p. 154. GENY, in Science et technique en droit 
privé positif, t. III, op. cit., n°207 et s., p. 123 et s., s’est intéressé aux catégories juridiques, distinguant les catégories 
formelles des catégories réelles.  
588 C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°10, p. 31 et n°12, p. 33 et 34 ; J.-L. BERGEL, Théorie générale du 
droit, op. cit., n°179.  
589 Sur ce point, F. GENY, Science et technique (…), t. III, op. cit., n°213, p. 169 ; P. ROUBIER, Théorie générale (…), op. 
cit., n°3, p. 16 et 17. 
590 V. J.-L. BERGEL, op. et loc. cit. ; J. DABIN, La technique (...), op. cit., p. 233. 
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factuelle et, ce faisant, à assurer « la praticabilité » du droit591. Elles constituent encore un bastion de la 

sécurité juridique, en ce sens qu’elles offrent la possibilité de connaître à l’avance la règle de droit 

applicable à la situation592. Nul n’ignore, à cet égard, l’importance de la prévisibilité en droit pénal, 

régi par le principe de la légalité criminelle593. 

 

89. De ce point de vue, les catégories se révèlent essentielles dans l’univers juridique594. Pour savoir si 

la notion d’acte coercitif en forme une, cela implique de préciser les grandes règles qui gouvernent 

leur détermination, sachant que celle-ci demeure délicate en raison de leur degré variable595. Il faut 

d’abord procéder à un travail d’identification de la catégorie juridique qui va permettre sa délimitation. 

Elle se dévoile en isolant le ou les traits communs à toutes les situations qu’elle comporte et en faisant 

abstraction des différences qu’elle englobe596. Le juriste cerne alors les caractères communs à toutes 

les espèces contenues dans la catégorie et en vertu desquels celles-ci se démarquent des espèces 

appartenant à une autre catégorie597. Il établit des classifications puisqu’il a dégagé des « critères de 

liaison unissant les divers éléments de chaque catégorie » et des « critères de dissociation permettant 

d’opposer les catégories entre elles »598. S’agissant de l’acte coercitif, un obstacle pourrait s’opposer à 

l’attribution d’un tel qualificatif. Il semble que cet acte emprunte aux actes de juridiction et aux actes 

de poursuite et d’instruction attentatoires aux libertés individuelles. Ce trait commun suffit-il à justifier 

le regroupement d’actes de nature différente dans une même catégorie ? Cela ne heurte-t-il pas les 

principes ? 

 

90. Sans doute, les catégories ne doivent pas renfermer des éléments trop hétérogènes. Il faut donc 

rechercher un équilibre en la matière afin de ne pas aboutir à un nombre insuffisant, ou au contraire 

excessif, de catégories. Mais les éléments n’ont pas à être identiques. Ceux-ci doivent seulement 

afficher une ressemblance importante599. Par exemple, le contrat est une notion. Il forme en plus une 

                                                 
591 V. R. SAVATIER, Réalisme et idéalisme (...), op. cit., p. 82 et 83 : « Poser des catégories, moyen initial et nécessaire du 
travail du juriste, c’est apporter, en effet, une simplification volontaire aux caprices spontanés et divers de la réalité. (...) 
Toute l’embryogénie du droit se ramène, précisément, à poser, sur la complexité et la variabilité des faits, un cadre assez 
simple pour obéir à une règle normative commune » ; F. GENY, Science et technique (…), t. III, op. cit., n°188, p. 35 ; J. 
DABIN, op. cit., p. 232.  
592 A ce sujet, J. RIVERO, Apologie (…), op. cit., p. 100 ; M. WALINE, Empirisme et conceptualisme (...), op. cit., p. 364. 
Rappr., P. ROUBIER, op. cit., n°3, p. 16. 
593 Au principe de la légalité des délits et des peines, il convient d’ajouter le principe de la légalité procédurale. En vertu de 
l’article 34 de la Constitution, la procédure pénale fait partie du domaine législatif. 
594 V. les développements pénétrants de L. HUSSON, in Les transformations de la responsabilité. Etude sur la pensée 
juridique, P.U.F., 1947, Bibl. de philosophie contemporaine, p. 205 et s., spéc. p. 210. 
595 G. CORNU, op. cit., n°188.  
596 J.-L. BERGEL, Théorie générale (…), op. cit., n°182 ; J.-L. BERGEL, Méthodologie (…), op. cit., p. 113.  
597 Ibid. 
598 Ibid. (l’auteur souligne). On aura compris que « les critères de liaison consistent dans la détection des ressemblances 
caractéristiques, les critères de dissociation dans celle des différences significatives ». 
599 C. EISENMANN, note bibliographique, in R.D.P., 1955, op. cit., p. 802 : « Certes, il est bien vrai qu’il ne peut y avoir de 
théorie générale que s’appliquant à une catégorie homogène d’objets, car des objets ne constituent une catégorie que s’ils sont 
homogènes. Mais il faut entendre : suffisamment homogènes, et non pas absolument homogènes. (…) Tous les objets d’une 
catégorie ne sont pas identiques ; il suffit qu’ils présentent au moins une similitude sérieuse » ; S. THERON, Les catégories 
(…), op. cit., p. 2415. Adde, H. CROZE, Recherche sur la qualification (…), op. cit., n°157, p. 153 et n°158, p. 155 et 156. 
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catégorie. Il existe divers types de contrats, qui n’ont pas tous les mêmes traits communs et répondent 

à un régime distinct (la vente, le prêt, la location...)600. Parmi les actes de juridiction et les actes de 

poursuite et d’instruction, ceux qui possèdent une nature coercitive peuvent par conséquent constituer 

une catégorie juridique. Bien qu’ils obéissent à des régimes juridiques différents, certains traits 

dépassent d’ailleurs leur opposition. Les uns comme les autres présentent des garanties pour la 

personne qui en fait l’objet601. Ils lui offrent encore la possibilité d’exercer un recours, 

indépendamment de sa forme602. Si l’obstacle se montre gênant, il n’apparaît pas rédhibitoire. 

 

91. Une fois les critères dégagés avec précision603, plusieurs classifications des mêmes objets sont 

envisageables, puisque ceux-ci se caractérisent par des traits divers. Chacun de ces traits peut conduire 

à une distinction avec d’autres objets, autrement dit à une classification valable604. Un seul critère doit 

cependant servir à opposer une catégorie à une autre à un même niveau de distinction entre elles605. Il 

permet d’opérer entre celles-ci une différence de nature à laquelle s’attache une différence de 

régime606. Même si un élément se rattache d’ordinaire à plusieurs catégories à la fois607, tel un contrat 

synallagmatique, consensuel et à titre onéreux608, la mise en exergue de l’un de ses traits significatifs 

le fait entrer dans une catégorie et exclut ipso facto son appartenance à la catégorie opposée. Comme 

la classification procède d’un critère unique, il en résulte des divisions bipartites et jamais tripartites 

(ou multipartites) : un bien est meuble ou immeuble, corporel ou incorporel609… Il s’agit de catégories 

alternatives. A l’acte coercitif s’oppose donc l’acte non coercitif. Soit l’acte attente aux libertés 

individuelles, soit il n’opère pas une telle atteinte610. Parmi les actes de la procédure pénale, l’erreur 

consisterait à opposer l’acte coercitif à l’acte de juridiction ou à l’acte d’instruction, car ces derniers 

n’en constituent que des sous-catégories. Ils se situent à un degré inférieur, l’acte coercitif pouvant 

                                                 
600 V. C. LARROUMET, A. AYNES, Traité (…), t. I, op. cit., n°145. V. aussi, M. DE BECHILLON, La notion de principe 
(…), op. cit., p. 34 et 35. 
601 Garanties plus ou moins importantes en fonction de la nature de la liberté en jeu et de la gravité de l’atteinte qui lui est 
portée. Il s’agit du respect du formalisme, de la motivation, de la loyauté...  
602 Un acte juridictionnel est susceptible de contestation par la voie de l’appel, tandis qu’un acte de poursuite et d’instruction 
permet de former un recours en annulation. 
603 Ce travail intellectuel semble essentiel car « pour assurer au Droit la netteté, la fermeté et la sécurité dont la pratique a 
besoin, la voie la plus simple est de constituer des catégories bien tranchées, reconnaissables à des signes apparents qui 
permettent de discerner aisément dans chaque cas la solution à adopter » : L. HUSSON, Nouvelles études sur la pensée 
juridique, Dalloz, 1974, coll. Philosophie du droit, p. 260.  
604 A cet égard : C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°15, p. 36 et 37, soulignant que « dans tous les objets 
il y a de multiples traits, qu’on a le droit de considérer ces objets sous autant de points de vue qu’on peut se poser à leur sujet 
de problèmes, et que chacun d’eux peut ainsi servir de principe à une classification en elle-même valable et légitime ».  
605 Ce point est fondamental : C. EISENMANN, op. cit., n°16, p. 37 : « (…) A un même degré ou étage la distinction des 
divers termes d’une classification doit être fonction d’un seul et même trait » ; J.-L. BERGEL, Théorie générale (…), op. cit., 
n°183 ; S. THERON, op. cit., p. 2414.  
606 J.-L. BERGEL, Différence de nature (…), op. cit. 
607 V. S. THERON, op. cit., p. 2413, précisant « en fonction du point de vue adopté ». 
608 J.-L. BERGEL, Théorie générale (…), op. cit., n°181 et 183. Par exemple, une obligation peut être contractuelle, 
patrimoniale, civile et internationale à la fois. 
609 V. C. EISENMANN, op. cit., n°16, p. 37 ; J.-L. BERGEL, Méthodologie (…), op. cit., p. 114. Ainsi « il serait faux de 
classer les phénomènes juridiques en faits juridiques, actes juridiques et contrats, car les contrats ne sont qu’une variété 
d’actes juridiques ». Rappr., C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire (…), op. cit., n°1, p. 3.  
610 « On ne peut être à la fois une chose et son contraire », comme l’écrit justement le professeur BERGEL. 
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revêtir la forme de l’un ou l’autre611. Ils forment, en réalité, les subdivisions de l’ensemble612. Les 

actes juridictionnels se distinguent, en revanche, des actes d’instruction613. Ces deux types d’actes 

possèdent une nature distincte et en conséquence un régime différent. Aussi peuvent-ils établir une 

division bipartite. 

 

92. Selon cette analyse, il paraît difficile d’adhérer à une classification unique en la présentant comme 

seule exacte. Tout dépend, au fond, du critère retenu614. L’acte coercitif pourrait dès lors former une 

catégorie juridique et instituer une nouvelle classification des actes de la procédure pénale. Dans la 

réalité, le régime juridique souhaité commande l’élaboration des catégories615. Mais une classification 

est préférable à d’autres lorsqu’elle repose sur le caractère de l’objet susceptible d’appréhender au 

mieux un problème singulier616. Rien ne s’oppose dès lors à ce que l’acte coercitif corresponde à une 

catégorie. Certains indices corroborent même l’idée de lui attribuer ce qualificatif juridique. D’une 

part, le nombre des catégories existantes n’est pas figé, il peut évoluer selon les besoins de l’ordre 

juridique617. D’autre part, celles-ci ne constituent pas des compartiments parfaits618. Elles demeurent 

variables à l’instar des notions qu’elles comprennent. Elles peuvent alors être modifiées en fonction 

des changements de la réalité juridique619. C’est justement à cette réalité qu’il convient désormais de 

s’intéresser. L’acte coercitif s’analyse en une notion. Mais appartient-il pour autant à l’ordre 

juridique ? Répondre de manière positive nécessite de vérifier sa conformité à la réalité juridique ; car 

« si les juristes ne s’entendent guère sur la définition et la classification des concepts juridiques, ils 

sont généralement d’accord, en revanche, sur le caractère essentiel que doivent présenter ces 

concepts : leur parfaite adéquation à la réalité juridique »620. 

 

  

                                                 
611 Sur la question, V. infra, n°200 et s. et n°290 et s. 
612 Car les catégories « s’enchevêtrent » : L. HUSSON, Les transformations (...), op. cit., p. 219 et 220. Parmi les contrats, il 
y a les contrats synallagmatiques et unilatéraux. Parmi les seconds, il y a le contrat de cautionnement. Celui-ci peut être 
consensuel ou solennel...  
613 V. B. BOULOC, op. cit., n°169, p. 115. 
614 C. EISENMANN, op. cit., n°15, p. 37: « Ainsi donc, on ne saurait dire comme on le fait trop souvent : voici la 
classification vraie, la classification exacte ». 
615 S. THERON, op. cit., p. 2404. 
616 C. EISENMANN, op. cit., n°19, p. 40 : « Elle (la classification préférable) consiste à reconnaître quel est, pour un 
problème donné, celui des traits de l’objet qui offre le plus haut intérêt intellectuel, la plus haute valeur de connaissance. Et 
l’on peut dire que, normalement, ce sera celui qui réunit dans une même catégorie les objets le plus profondément semblables 
et sépare au contraire les objets foncièrement dissemblables ». 
617 V. J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, op. cit., n°43, comparant les catégories juridiques aux types 
biologiques, mais notant qu’à la différence de ces derniers, elles « paraissent susceptibles d’un renouvellement constant ».  
618 V. sur ce point, L. HUSSON, Les transformations (...), op. cit., p. 515 : « Il en résulte que les catégories juridiques, 
comme toutes les catégories logiques, ne sont jamais que des cadres imparfaits, susceptibles de s’ouvrir à des actes ou à des 
situations pour lesquels ils n’ont point été faits, ou au contraire d’exclure des actes ou des situations auxquels ils devraient 
convenir (…) » ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, op. et loc. cit.  
619 V. B. OPPETIT, Les rapports (…), op. cit., p. 385 et 386 : « On peut alors parler de la relativité des concepts juridiques ; 
par relativité, il faut d’ailleurs entendre variabilité, et non insuffisance de la représentation que les concepts donnent de la 
réalité juridique ; car c’est précisément pour mieux cerner cette réalité changeante que le juriste est appelé à modifier les 
concepts ». V. aussi, H. CROZE, Recherche sur la qualification (…), op. cit., n°197, p. 189. 
620 B. OPPETIT, op. cit., p. 381. 
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Section II – Adéquation de l’acte coercitif à la réalité juridique 

 

93. Rares sont les écrits qui traitent de la réalité juridique621. Un auteur lui a, malgré tout, consacré des 

développements approfondis622. Celle-ci est en quelque sorte synonyme de droit positif623. Concept 

général, il signifie la conformité au réel, à la vérité624. En ce qu’il forme le droit qui existe, celui en 

vigueur ou applicable, le droit positif625 s’oppose traditionnellement au droit naturel626. La science du 

droit a pour objet les normes juridiques627. La description du droit positif en tant que réalité juridique 

doit être dépourvue de toute idéologie, car dans le cas contraire, elle risque de masquer, voire de 

déformer cette réalité628. Apanage du juriste, cette description ne saurait se transformer en création du 

droit629. Or, lorsqu’il tente d’introduire la justice au sein du droit positif, le juriste sort de sa fonction et 

méconnaît la réalité juridique si celle-ci se révèle en décalage par rapport à ses conceptions630. C’est 

donc parce que « seul le droit positif peut constituer une base de travail commune à tous les juristes 

pour l’élaboration d’une construction doctrinale cohérente et rigoureuse »631, que l’acte coercitif 

appelle à être étudié suivant ces principes632. Cette notion procède-t-elle alors d’une source formelle 

du droit ou a-t-elle juste vocation à rester cantonnée à la connaissance et à l’analyse systématique du 

droit633 ? Une réponse positive à la première interrogation témoignerait de l’adéquation de l’acte 

coercitif à la réalité juridique. Autant dire qu’il suffit d’entreprendre un examen du droit positif pour 
                                                 
621 V. SALEILLES, De la personnalité juridique, p. 519 cité par J. BONNECASE, in La pensée juridique (...), op. cit., t. I, 
n°45 et s., p. 117 et s., et le regard critique de l’auteur sur la théorie de SALEILLES (n°49 et s., p. 123 et s.) ; F. RUSSO, 
Réalité juridique (…), op. cit.  
622 V. P. CONTE, L’apparence (…), op. cit., t. II, n°562 et s., p. 705 et s. La réalité juridique fait l’objet d’un sous-titre 1, 
intitulé « la détermination de la réalité juridique ». 
623 P. CONTE, op. cit., n°562, p. 705 : « (…) la réalité juridique n’est-elle pas assimilable au droit positif ? La réalité 
juridique n’est-elle pas l’ensemble des “phénomènes” juridiques que décrivent les différentes sources du droit objectif ? » ; 
B. OPPETIT, op. cit., p. 316, évoquant « la réalité juridique formée de l’ensemble des règles de droit » ; A.-M. LEROYER, 
op. cit., t. I, n°23, p. 33. 
624 C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire (…), op. cit., n°217, p. 143 et la note n°156 ; P. CONTE, op. cit., n°563, 
p. 705 et 706, oppose deux sortes d’acception de cette réalité et explique que « dans sa seconde acception, la réalité est 
conçue comme critère de vérité. Au sein d’une science donnée, on opposera ce qui existe et ce qui n’existe pas, bref la vérité 
à l’erreur. Parler alors de la “réalité”, c’est parler de ce qui est “réel”, par opposition à ce qui est faux, dans la mesure où seul 
ce qui est réel est conforme à la vérité ».  
625 Sur cette notion, C. ATIAS, Observations sur la notion de droit positif, R.R.J., 1980, p. 44 et s. : « La notion de droit 
positif apparaît définitivement établie, hors de discussion : c’est le droit effectivement applicable. Ce “de lege lata” s’oppose 
traditionnellement au “de lege ferenda” » ; J. GHESTIN, Les données positives du droit, R.T.D.civ., 2002, p. 11 et s., not. 
n°5, p. 12 et n°15, p. 16 ; B. OPPETIT, op. cit., p. 370 et 371, se référant à BOBBIO ; H. BATIFFOL, Sur la positivité du 
droit, Mélanges J. DABIN, t. I, Bruylant-Sirey, 1963, p. 3 et s. Adde, M. DOUCHY, La notion de non-droit, op. cit., p. 458, 
signalant que « l’expression droit positif en elle-même comporte un certain danger, un danger d’exclusivité (…) ».  
626 V. contra, S. COTTA, Six thèses sur les rapports entre droit naturel et droit positif, Arch. phil. dr. et de phil. soc., 1983, 
vol. I, part. 4, p. 17 et p. 25 et s. Sur le droit naturel, V. par ex., M. VILLEY, Une définition du droit, Arch. phil. dr., 1959, 
Sirey, p. 47 et s., not. p. 55 et 56, dénonçant l’erreur générale sur la définition du droit naturel. 
627 H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 77. Sur le refus de conférer la valeur de science à l’étude dogmatique du 
droit positif : P. AMSELEK, Propos introductif, in Théorie du droit et science, P.U.F., Léviathan, 1994, P. AMSELEK (dir.), 
p. 10 et s. 
628 Pour des développements essentiels à ce sujet : H. KELSEN, op. cit., p. 115. 
629 En ce sens également, B. OPPETIT, op. cit., p. 357 et s., spéc. p. 360 et s. 
630 B. OPPETIT, op. cit., p. 367 et 368. Dans pareil cas l’œuvre du juriste « n’a plus aucun caractère scientifique » ; H. 
KELSEN, Positivisme juridique (…), op. cit., n°2, p. 142. 
631 B. OPPETIT, op. cit., p. 368. Sur l’idée, S. THERON, Les catégories (…), op. cit., p. 2408. 
632 V. encore, J. CARBONNIER, Il y a plus d’une définition dans la maison du droit, Droits, 1990, Définir le droit /2, p. 5 et 
s., spéc. p. 7 : « Si le droit peut bien être défini par le droit positif, le droit positif n’inclut point la justice dans sa définition ». 
633 V. C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°2, p. 26 et n°6, p. 29. 
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vérifier cette hypothèse (§1). La vérification effectuée, il ne restera plus qu’à envisager les 

conséquences d’une telle adéquation dans la théorie du droit (§2). 

 

§1 – La vérification de l’adéquation par l’examen du droit positif 

 

94. A la différence d’un artiste libre de créer, le juriste ne jouit pas d’une telle liberté. Il travaille à 

partir d’une base conceptuelle dont il n’a pas la maîtrise634. Il analyse, explique les normes juridiques, 

définit les notions, élabore des constructions effectives, etc. En un mot, il se contente d’étudier le 

droit635. Si l’acte coercitif constitue une notion de droit, il se trouve dans les normes juridiques636. S’il 

s’agit d’une simple notion de fait, il demeure en revanche extérieur à ces règles de droit637. A bien y 

regarder, l’acte coercitif existe dans les règles juridiques (A). Cette existence l’érige en réalité. Et 

comme « seul ce qui est réel est conforme à la vérité »638, cet acte correspond à la vérité juridique (B). 

 

A – L’existence de l’acte coercitif dans les règles juridiques 

 

95. Les normes juridiques proviennent des sources formelles du droit639. Bien que celles-ci fassent 

l’objet d’une littérature abondante et génèrent des controverses intéressantes, leur consacrer de longs 

développements dans le cadre de cette recherche semble sans intérêt640. Mieux vaut rappeler que la 

                                                 
634 C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire (…), op. cit., n°220, p. 144, pour qui « l’existence de ce concept de réalité 
juridique s’explique par les règles propres à la logique juridique ». Quant à cette base conceptuelle, « ce sont des lois, des 
coutumes, des décisions jurisprudentielles. Celles-ci sont, en quelque sorte, le squelette de sa réflexion ». 
635 Ibid. 
636 V. T. LE BARS, Le défaut de base légale en droit judiciaire privé, L.G.D.J., 1997, Bibl. dr. privé, t. 270, préf. J. HERON, 
n°154, p. 117 et n°161, p. 124. Rappr. sur les standards, J.-S. NAVARRO, Standards (…), op. cit., n°18, p. 839. 
637 Les expressions « normes juridiques » et « règles de droit » seront employées comme synonymes. En ce sens aussi, P. 
AMSELEK, Norme et loi, Arch. phil. dr., 1980, t. 25, Sirey, 1980, p. 89 et s., spéc. p. 89. 
638 P. CONTE, L’apparence (…), op. cit., n°563, p. 706. C’est la seconde acception de la réalité juridique dégagée par 
l’auteur, celle conçue comme critère de vérité. Seule celle-ci sera utile à l’étude.  
639 P. ROUBIER, L’ordre juridique et la théorie des sources du droit, in Le droit privé français au milieu du XXe siècle, 
Etudes offertes à G. RIPERT, t. I, L.G.D.J., 1950, p. 9 et s. L’expression « sources formelles du droit » est employée à 
dessein afin de les opposer aux « sources substantielles » ou « matérielles » du droit, c’est-à-dire très schématiquement « les 
forces créatrices du droit », qui n’entrent pas dans le droit positif : V. G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, L.G.D.J., 
Paris, 1955, 2ème éd. reprint 1994, n°27, p. 79. Sur la distinction entre les sources du droit, P. ROUBIER, op. cit., p. 10 et 11 ; 
C. THIBIERGE, Sources du droit, sources de droit : une cartographie, Mélanges P. JESTAZ, Libres propos sur les sources du 
droit, Dalloz, 2006, p. 519 et s., spéc. p. 537 et s. Il convient par ailleurs d’observer que « les normes créées sont également 
souvent désignées comme sources, les deux expressions étant alors prises pour synonymes » : C. THIBIERGE, op. cit., p. 
531 et les auteurs cités dans les notes n°65 et 66. Selon P. AMSELEK, in Brèves réflexions sur la notion de « sources du 
droit », Arch. phil. dr., 1982, t. 27, p. 251 et s., spéc. p. 257, on a eu recours à la métaphore hydrologique des sources du droit 
« pour désigner ces choses de l’esprit que sont les normes juridiques ». 
640 Ce qui doit être vérifié, c’est que l’acte coercitif existe bel et bien dans les règles juridiques, les sources formelles du droit 
n’ayant pas à faire l’objet d’un examen en détail. La difficulté de cerner cette notion est soulignée au demeurant : V. par ex., 
F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, L.G.D.J., 1919, not. t. II, préf. R. SALEILLES, réimpr. 
1995 ; J.-L. VULLIERME, Les anastomoses du droit (Spéculation sur les sources du droit), Arch. phil. dr., 1982, t. 27, p. 5 et 
s. ; J.-L. SOURIOUX, « Source du droit » en droit privé, Arch. phil. dr., 1982, t. 27, p. 33 et s. ; A. SERIAUX, Les sources 
du droit : vision jusnaturaliste, R.R.J., 1990, p. 167 et s. ; P. JESTAZ, Source délicieuse... (Remarques en cascades sur les 
sources du droit), R.T.D.civ., 1993, p. 73 et s. ; P. JESTAZ, Les sources du droit : le déplacement d’un pôle à un autre, 
R.T.D.civ., 1996, p. 299 et s. ; O. TOURNAFOND, « Les deux métamorphoses du droit français ». Observations hétérodoxes 
d’un civiliste sur la double mutation du droit des obligations et des sources du droit, Mélanges P. MALINVAUD, Litec, 
2007, p. 619 et s.  
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coutume ne saurait être considérée comme une source de la procédure pénale, régie par le principe de 

légalité641. Ce principe exclut donc la coutume. De son côté, même si elle emploie souvent le vocable 

d’acte coercitif642, la doctrine demeure regardée comme une simple autorité (intellectuelle)643. Elle n’a 

aucune compétence pour créer des règles de procédure pénale644. Finalement, l’étude des sources de la 

procédure pénale révèle que l’existence de l’acte coercitif, restée longtemps virtuelle (1°), apparaît 

désormais bien réelle (2°). 

 

1°- Une existence longtemps virtuelle 

 

96. Pendant une longue période, le droit positif s’est peu préoccupé du vocable d’acte coercitif. Il l’a 

ignoré tout comme celui de mesure coercitive. La loi et les décrets utilisent l’expression proche de 

mesure de contrainte645. Mais les quelques dispositions qui y sont afférentes demeurent extrêmement 

éparses. Malgré son existence légale et réglementaire, la notion semble latente. Il est possible de la 

déceler en filigrane dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789. La 

lecture de ses articles 7, 9 et 17 laisse ressortir cette idée646. Au sein de la Convention de sauvegarde 

                                                 
641 Art. 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 ; A. VITU, Le principe de légalité et la procédure pénale, R.I.C.P.T., 1967, 
vol. XXI, n°2, p. 94 et s. ; M. HERZOG-EVANS, Le principe de légalité et la procédure pénale, Petites affiches, 6 août 1999, 
p. 4 et s., faisant néanmoins remarquer que, pendant longtemps, de nombreuses pratiques judiciaires pénales, comme les 
commissions rogatoires, les écoutes téléphoniques ou l’enquête officieuse, ont comblé le silence de la loi. 
642 Par ex., D. REBUT, Information judiciaire et faits nouveaux, Justices, 1996, n°4, chron. préc., p. 292 et 298 ; M. 
HERZOG-EVANS, op. cit., p. 6 et 11 ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, Litec, 2ème éd., 
1998, n°578, p. 320. 
643 La très grande majorité des auteurs refuse, à juste titre, de considérer la doctrine comme une source (formelle) du droit : 
V. J. CARBONNIER, Droit civil, t. 1, op. cit., n°142, p. 267 et p. 285 et s. ; P. JESTAZ, Déclin de la doctrine ?, Droits, 1994, 
n°20, p. 85 et s., spéc. p. 86 ; P. JESTAZ, C. JAMIN, L’entité doctrinale française, D., 1997, chron., p. 167 et s., not. p. 169 ; 
L. AYNES, P.-Y. GAUTIER, F. TERRE, Antithèse de « l’entité » (à propos d’une opinion sur la doctrine), D., 1997, chron., 
p. 229 et s., spéc. n°2, p. 229 ; N. MOLFESSIS, Les prédictions doctrinales, Mélanges F. TERRE, Dalloz-P.U.F.-Juris-
Classeur, 1999, p. 141 et s., n°35, p. 162, ainsi que la note n°4 ; C. ATIAS, Debout les ouvriers du droit ! Autorité et poids de 
la doctrine, in Propos sur les obligations et quelques autres thèmes fondamentaux du droit, Mélanges J.-L. AUBERT, Dalloz, 
2005, p. 361 et s., not. n°1, p. 361 et n°2, p. 362 ; G. CANIVET, La Cour de cassation et la doctrine. Effets d’optique, 
Mélanges J.-L. AUBERT, Dalloz, 2005, p. 373 et s., spéc. p. 374 et 392 ; P. JESTAZ, C. JAMIN, La doctrine, Dalloz, 
Méthodes du droit, 2004, p. 139 ; G. GOUBEAUX, Il était une fois... la Doctrine, R.T.D.civ., 2004, p. 239 et s., spéc. n°6, p. 
244 ; P. JESTAZ, Genèse et structure du champ doctrinal, D., 2005, chron., p. 19 et s. SALEILLES y voyait – comme pour la 
jurisprudence – une « source secondaire » servant au développement de la loi : V. F. GENY, La conception générale du droit, 
de ses sources, de sa méthode, dans l’œuvre de Raymond SALEILLES, in L’œuvre juridique de Raymond SALEILLES, Lib. 
nouvelle de droit et de jurisp., Arthur Rousseau (éd.), Paris, 1914, p. 2 et s., not. n°13, p. 51 ; F. TERRE, A propos de la 
doctrine de la doctrine de la doctrine, R.D.A., n°3, fév. 2011, p. 38 et s. Contra, A. SERIAUX, Les sources du droit : vision 
jusnaturaliste, op. cit., n°8, p. 169 : « La doctrine constitue ainsi la source du droit par excellence » ; A. SERIAUX, La notion 
de doctrine juridique, Droits, 1994, n°20, p. 65 et s. ; J.-L. VULLIERME, op. cit., p. 16.  
644 Le droit positif reste une chose extérieure à l’observateur : V. H. BATIFFOL, La responsabilité de la doctrine dans la 
création du droit, R.R.J., 1981, p. 175 et s., spéc. p. 183 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 24 et 25 ; P. JESTAZ, Les sources du 
droit : le déplacement d’un pôle à un autre, op. cit., p. 309, pour qui la doctrine « propose », tandis que le législateur et le juge 
« décident » ; P. BRUN, Sources sulfureuses : remarques cursives sur l’office de la doctrine, Mélanges P. JESTAZ, Dalloz, 
2006, p. 67 et s., spéc. p. 77 et 78 ; G. DECOCQ, Réflexions sur l’influence doctrinale, Mélanges P. JESTAZ, Dalloz, 2006, 
p. 111 et s., n°1, p. 111 ; P. CONTE, La part de la doctrine dans la création du droit pénal, R.D.A., n°3, fév. 2011, p. 69 et s.  
645 Art. prél., III, 62-2, 110 et 706-44, D. 13, R. 188 et R. 190 du C.P.P.  
646 Art. 7 : « Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la loi, et selon les formes 
qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires doivent être punis ; mais 
tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir à l’instant : il se rend coupable par la résistance. » ; Art. 9 : « Tout 
homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui 
ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi. » ; Art. 17 : « La propriété 
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des droits de l’homme et des libertés fondamentales, l’acte coercitif apparaît encore sous-jacent. Son 

article 5 concerne la liberté et la sûreté des personnes. Il évoque les privations de liberté : les 

arrestations et détentions. Il traite d’actes coercitifs647, attentatoires aux droits et libertés garantis648. 

L’article 8 de ladite Convention consacre, pour sa part, le droit au respect de la vie privée et familiale, 

du domicile et de la correspondance. Sous certaines conditions, il autorise des ingérences de l’autorité 

publique dans l’exercice de ce droit. Or, l’ingérence se traduit par un acte ou une mesure comme le 

précise le texte dans son 2°. Sans la nommer de la sorte, elle constitue bien une mesure coercitive. Ces 

raisonnements pourraient être reproduits mutatis mutandis pour les articles 9 et 17 du Pacte 

international relatif aux droits civils et politiques de 1966649. 

 

97. Si le Code de procédure pénale passe sous silence le vocable d’acte coercitif ou de mesure 

coercitive, il reste longtemps très discret sur la mesure de contrainte. Des actes de cette nature ont 

pourtant toujours fait l’objet d’une réglementation. Les mandats, les privations de liberté avant 

jugement ou les perquisitions sont prévus depuis l’adoption de ce code en 1958. Ils existent même déjà 

sous l’empire du Code d’instruction criminelle. Ainsi l’expression « acte coercitif » aurait-elle pu 

émerger plus tôt en droit positif. Elle l’aurait pu d’autant plus qu’un rapport élaboré en 1990 par la 

commission Justice pénale et droits de l’homme entendait consacrer la proportionnalité au stade de la 

mise en état des affaires pénales650. Ce principe devait s’appliquer aux « mesures coercitives, 

privatives ou restrictives de liberté ou de droit »651. Le rapport utilisait de façon récurrente l’expression 

« mesures coercitives »652. 

 

98. Plus rarement, il évoquait les « mesures de coercition »653 et les « mesures de caractère 

coercitif »654. De même, le rapport de la commission de réflexion sur la Justice de juillet 1997 

                                                                                                                                                         
étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, 
l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ». 
647 Il traite également de situations extra-pénales, comme l’internement d’un aliéné ou d’un étranger en voie d’expulsion (art. 
5-1 e) et f). V. M. DELMAS-MARTY, Légalité pénale et prééminence du droit selon la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, Mélanges A. VITU, Droit pénal contemporain, Cujas, 1989, 
p. 151 et s., not. p. 155. 
648 V. CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, n°2832/66, 2835/66, 2899/66 ; R.U.D.H., 1990, p. 71, obs. 
CALLEWAERT et alii  : « Dans une matière qui relève de l’ordre public au sein du Conseil de l’Europe, un contrôle 
scrupuleux, de la part des organes de la Convention, de toute mesure pouvant porter atteinte aux droits et libertés garantis, est 
commandé dans tous les cas ».  
649 Adde, art. 6, 7, 17 et 52 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 déc. 2000.  
650 V. La mise en état des affaires pénales. Commission Justice pénale et droits de l’homme. Rapports, La documentation 
française, Paris, 1991, p. 83 à 85 (rapport préliminaire), et surtout p. 122 et 123 (rapport final). 
651 « Les mesures coercitives, privatives ou restrictives de liberté ou de droit, prises au cours de la procédure de mise en état 
en vertu de la loi, doivent être nécessaires et proportionnées au but d’intérêt général invoqué ».  
652 Rapport préc., p. 19, 22, 43, 44, 46, 71, 112, 169 et 179.  
653 Rapport préc., p. 14, 15. 
654 Rapport préc., p. 173. Il employait aussi les expressions d’ « actes portant atteinte aux libertés individuelles » (p. 135, 
218, 220), d’ « actes attentatoires aux libertés » (p. 169), de « mesures relatives à la liberté individuelle » (p. 149, 150) et de 
« mesure portant atteinte aux libertés » (p. 192). 
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rappelait que la présomption d’innocence reste applicable « à toute mesure coercitive »655. Il précisait 

que « l’emploi de mesures coercitives » doit intervenir « dans les cas limitativement prévus par la loi 

et sous contrôle judiciaire »656. Il faisait enfin référence « aux mesures de coercition »657. Ces deux 

rapports ne font cependant pas partie du droit positif, il s’agit de propositions de réforme, bref de la 

doctrine658. Dépourvus de valeur juridique, ils ne peuvent fonder l’existence de l’acte coercitif dans les 

règles de droit. Celui-ci peut, certes, être décelé dans quelques textes épars sous la terminologie de 

mesure de contrainte. Si son existence est restée un long moment plus virtuelle que réelle, tel n’est 

plus le cas aujourd’hui. 

 

2°- Une existence désormais réelle 

 

99. Pour être exhaustive, la description de la réalité juridique suppose d’étudier l’activité 

jurisprudentielle659. Bien que récente, la notion d’acte coercitif s’avère justement présente en 

jurisprudence (a). Il est même possible de considérer qu’elle fait l’objet d’une reconnaissance légale 

(b), mais cela suppose de s’attacher davantage à l’esprit de la loi qu’à sa lettre exacte660. 

 

a) La présence de la notion en jurisprudence 

 

100. Une telle affirmation mérite d’être vérifiée. A cette fin, il convient de constater cette présence 

(α). L’importance de cette constatation ne sera pleinement mesurée qu’après avoir examiné pourquoi 

la jurisprudence, même en procédure pénale, peut être admise au rang des sources du droit (β). 

 

α) La constatation 

 

101. Qu’il soit désigné sous ce vocable précis ou par une expression très proche, l’acte coercitif se 

trouve dans les jurisprudences constitutionnelle, européenne et judiciaire. S’étant référé aux « mesures 

                                                 
655 V. Rapport de la commission de réflexion sur la Justice. Rapport au président de la République, La documentation 
française, coll. des rapports officiels, Paris, 1997, p. 59.  
656 Rapport préc., p. 61. 
657 Rapport préc., p. 62 et 64. Le rapport employait également la notion de « coercition » (p. 46 et 47) et celle de « mesures 
portant atteinte à des droits de l’homme fondamentaux » (p. 47). 
658 Il convient d’ajouter le Rapport fait au nom de la commission d’enquête chargée de rechercher les causes des 
dysfonctionnements de la justice dans l’affaire dite d’Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur 
renouvellement, enregistré à la Présidence de l’Assemblée nationale le 6 juin 2006. Dans ce rapport, seul M. MARSAUD a 
employé le vocable de « mesures coercitives » (p. 611). Il n’y a aucune trace des expressions « actes coercitifs », « mesures 
coercitives » ou « mesures de coercition » dans le rapport du groupe de travail chargé de tirer les enseignements du traitement 
judiciaire de l’affaire dite « d’Outreau » de février 2005.  
659 En ce sens, C. JAMIN, La construction de la pensée juridique française : interrogations sur un modèle original à l’aune de 
son anti-modèle, in L’architecture du droit, Mélanges M. TROPER, Economica, 2006, p. 501 et s., spéc. p. 504. 
660 Sont ainsi traitées les sources formelles du droit, la loi et la jurisprudence, ce que P. JESTAZ a nommé « les deux pôles 
interactifs », in Les sources du droit : le déplacement d’un pôle à un autre, op. cit., p. 310. 
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touchant à la liberté individuelle »661, aux « mesures restrictives ou privatives de liberté »662, le Conseil 

constitutionnel a encore évoqué la contrainte dans sa décision relative à la loi sur la sécurité 

intérieure663, puis la « mesure de contrainte »664. C’est surtout la décision rendue en 1993 à propos de 

la loi organique sur la Cour de justice de la République qui doit retenir l’attention665. Le juge 

constitutionnel a considéré, au sujet de l’article 15 du texte soumis à la censure, que « les pouvoirs 

d’investigation conférés à la commission, lesquels excluent toute mesure coercitive, ne sont pas de 

nature à porter atteinte à la liberté individuelle en méconnaissance de l’article 66 de la 

Constitution »666. Même si le Haut conseil n’emploie pas très précisément l’expression d’acte coercitif, 

celui-ci transparaît à la lecture de ses décisions. 

 

102. Les arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme le visent également. Là 

encore, cette juridiction ne semble pas avoir usé du vocable exact d’acte coercitif. Elle recherche, en 

revanche, dans certaines espèces si le requérant a été placé dans un « cadre » ou un « environnement 

coercitif »667. Elle précise qu’elle n’exclut pas le recours à des « pouvoirs coercitifs » qui existent 

indépendamment de la volonté du suspect668. Elle a en outre employé les termes de contrainte et de 

coercition à maintes reprises669. Enfin, les mesures coercitives font partie du vocabulaire de la Cour670. 

                                                 
661 C.C., 25 fév. 1992, n°92-307 DC, Loi portant modification de l’ordonnance n°45-2658 du 2 nov. 1945 relative aux 
conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, J.O. du 12 mars 1992, p. 3003, cons. 13. 
662 C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, J.O. du 10 sept. 2002, p. 
14953, cons. 66 ; C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, M. Michel F. (Mise à la disposition de la justice), J.O. du 19 déc. 
2010, p. 22374, cons. 5 ; D., 2011, act., p. 17 ; Procédures, 2011, comm. n°73, obs. J. BUISSON ; R.P.D.P., 2011, p. 418, 
obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON.  
663 C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 49. 
664 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 25 ; C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 6 ; C.C., 
Q.P.C., 6 mai 2011, n°2011-125, M. Abderrahmane L. (Défèrement devant le procureur de la République), J.O. du 7 mai 
2011, p. 7850, cons. 7 ; Rev. sc. crim., 2011, p. 415, obs. J. DANET. 
665 C.C., 19 nov. 1993, n°93-327 DC, Loi organique sur la Cour de justice de la République, J.O. du 23 nov. 1993, p. 16141. 
On pouvait penser que dans sa décision du 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., le Haut conseil emploierait expressément les 
notions d’acte coercitif ou de mesure de contrainte, dans la mesure où la loi Perben II a créé de nouveaux actes coercitifs. Tel 
n’a pas été le cas, mais le Conseil a fait référence à ce genre d’actes. Il a affirmé que « si le législateur peut prévoir des 
mesures d’investigation spéciales en vue de constater des crimes et délits d’une gravité et d’une complexité particulières, 
d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs, c’est sous réserve que ces mesures soient conduites dans le respect 
des prérogatives de l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, et que les restrictions qu’elles apportent aux 
droits constitutionnellement garantis soient nécessaires à la manifestation de la vérité, proportionnées à la gravité et à la 
complexité des infractions commises et n’introduisent pas de discriminations injustifiées (…) ».  
666 Cons. 14 de la décision n°93-327 DC. Adde, C.C., 9 juin 2011, n°2011-631 DC, préc., cons. 61, citant la directive 
2008/115/CE, préc., laquelle vise des « mesures (moins) coercitives ».  
667 V. CEDH, 6 juin 2000, Magee / Royaume-Uni, n°28135/95, §40 ; CEDH, 11 juill. 2000, Dikme / Turquie, n°20869/92, 
§87 ; CEDH, 2 août 2005, Kolu / Turquie, n°35811/97, § 54 ; CEDH, 20 juin 2006, Örs et autres / Turquie, n°46213/99, §58. 
668 V. CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, n°19187/91, §69 et 74 ; Rev. sc. crim., 1997, p. 478, obs. R. 
KOERING-JOULIN. 
669 V. CEDH (Gr. ch.), 8 fév. 1996, John Murray / Royaume-Uni, n°18731/91, §45 à 50 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°18, obs. F. 
SUDRE ; Rev. sc. crim., 1997, p. 476, obs. R. KOERING-JOULIN ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°245, note 
J. BUISSON ; CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., not. §68 ; CEDH, 25 mai 1998, Kurt / Turquie, 
n°15/1997/799/1002, §158 ; CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, n°54810/00, §114, 117, 118 ; CEDH (Gr. 
ch.), 29 juin 2007, O’ Halloran et Francis / Royaume-Uni, n°15809/02 et 25624/02, §53, 55, 56, 57.  
670 V. CEDH, 7 déc. 2000, Zoon / Pays-Bas, n°29202/95, §28 (placement en détention provisoire et visite domiciliaire) ; 
CEDH, 29 avril 2003, Barrillot / France, n°49533/99, §23 ; CEDH, 4 oct. 2005, Shannon / Royaume-Uni, n°6563/03, §32 et 
36 ; CEDH, 29 juin 2007, O’ Halloran et Francis / Royaume-Uni, préc., §59 ; CEDH (Gr. ch.), 15 mars 2012, Austin et 
autres / Royaume-Uni, n°39692/09, 40713/09 et 41008/09, §64 et 68 (« nature coercitive de la mesure »). 
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Celle-ci s’est référée à « une mesure non coercitive » dans l’affaire Farbtuhs / Lettonie671. En un mot, 

l’acte coercitif existe dans la jurisprudence européenne. 

 

103. Incontestablement, c’est dans la jurisprudence de la Cour de cassation que le concept d’acte 

coercitif s’épanouit le mieux. La chambre criminelle, notamment depuis deux arrêts rendus en 1996672, 

ne cesse d’utiliser le vocable673. Avant ces décisions, elle paraît préférer celui de mesure coercitive ou 

de coercition674. Une telle préférence pour la « mesure coercitive » perdure tant l’expression se 

rencontre fréquemment dans les arrêts de la Cour de cassation675. Les attendus évoquent aussi la 

contrainte676 et la mesure de contrainte677. Les décisions dans lesquelles l’acte coercitif apparaît 

concernent, pour l’essentiel, la découverte de faits nouveaux par le juge d’instruction ou par les O.P.J. 

en exécution d’une commission rogatoire. Elles intéressent parfois d’autres domaines. En conclusion, 

la notion existe dans la jurisprudence pénale. Quelle en est la conséquence ? L’activité 

jurisprudentielle peut-elle être source du droit en la matière ? 

 

β) La jurisprudence, source du droit admissible en procédure pénale 

 

104. Savoir si la jurisprudence constitue une source formelle du droit a été très controversé678. La 

question concerne la qualification de la jurisprudence : véritable source du droit ou simple autorité ? 

« Horrible »679, parce qu’au fond insoluble680, l’interrogation met en exergue le décalage entre la 

position officielle qui s’appuie sur les principes proclamés par le Code civil681 pour dénier tout pouvoir 

                                                 
671 CEDH, 2 déc. 2004, Farbtuhs / Lettonie, n°4672/02, §55. 
672 Cass. crim., 6 fév. 1996, Bull. crim., n°60, préc. ; Cass. crim., 30 mai 1996, Bull. crim., n°226, préc. 
673 V. Cass. crim., 26 mars 1997, Inédit, n°97-80004 ; Cass. crim., 4 juin 1997, Bull. crim., n°221 ; Cass. crim., 18 oct. 2000, 
Inédit, n°00-81373 ; Cass. crim., 13 déc. 2000, Bull. crim., n°377 ; Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°134 ; Cass. crim., 
6 oct. 2004, Inédit, n°03-80825 ; Cass. crim., 13 déc. 2006, Inédit, n°06-86968 ; Cass. crim., 20 nov. 2007, Inédit, n°07-
86503 ; Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15, préc. ; Cass. crim., 31 oct. 2012, Inédit, n°12-84220, préc.  
674 V. Cass. crim., 6 oct. 1981, Bull. crim., n°261 ; Cass. crim., 16 janv. 1984, Bull. crim., n°19 ; Cass. crim., 21 oct. 1991, 
Bull. crim., n°362. 
675 V. Cass. crim., 13 juin 1996, Bull. crim., n°252 ; Cass. crim., 18 sept. 1997, Bull. crim., n°304 ; Cass. crim., 4 déc. 1997, 
Bull. crim., n°416 ; Cass. crim., 13 mai 1998, Inédit, n°98-81009 ; Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°176 ; Cass. crim., 
18 oct. 2000, Inédit, n°00-84471 ; Cass. crim., 17 janv. 2001, Inédit, n°00-86761 ; Cass. crim., 28 mars 2001, Bull. crim., 
n°82 ; Cass. crim., 15 sept. 2004, Inédit, n°04-84012 ; Cass. crim., 31 oct. 2006, Bull. crim., n°263 ; Cass. crim., 8 nov. 2006, 
Bull. crim., n°280 ; Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. crim., n°234, préc. ; Cass. crim., 23 avril 2013, Inédit, n°13-80639. 
676 V. Cass. crim., 28 juin 2000, Bull. crim., n°251 ; Cass. crim., 6 fév. 2002, Bull. crim., n°26 ; Cass. crim., 15 sept. 2004, 
Inédit, préc. ; Cass. crim., 31 mai 2007, Bull. crim., n°146 ; Cass. crim., 11 déc. 2007, Inédit, n°06-87931. La Cour de 
cassation emploie aussi le terme de coercition. 
677 V. Cass. crim., 22 oct. 2003, Bull. crim., n°199 ; Cass. crim., 26 mai 2004, Inédit, n°03-83157 ; Cass. crim., 2 fév. 2005, 
Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 13 juin 2012, Bull. crim., n°147.  
678 V., par ex., l’échange de points de vue, in La jurisprudence aujourd’hui, libres propos sur une institution controversée, 
R.T.D.civ., 1992, p. 337 à 361. V. aussi, D’autres propos sur la jurisprudence, R.T.D.civ., 1993, p. 87 à 96.  
679 Selon le mot de P. JESTAZ, in La jurisprudence : réflexions sur un malentendu, D., 1987, chron., p. 11 et s., spéc. p. 11. 
680 Dans ce sens, P. ESMEIN, La jurisprudence et la loi, R.T.D.civ., 1952, p. 17 et s., not. p. 19 ; M. DEGUERGUE, 
Jurisprudence, Droits, 2001, n°34, p. 95 et s., spéc. p. 98 et 103. KELSEN a d’ailleurs critiqué la théorie des sources 
formelles : V. M. TROPER, Hans Kelsen et la jurisprudence, Arch. phil. dr., 1985, t. 30, Sirey, p. 83 et s.  
681 Art. 5 (prohibition des arrêts de règlement) et 1351 du C. civ. (autorité relative de chose jugée). 
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créateur à la jurisprudence et le rôle effectif joué par celle-ci682. D’aucuns n’y ont vu qu’une autorité 

ou, du moins, l’ont rejetée des sources formelles du droit683. Mais, au contraire, pour la plupart des 

auteurs684, elle appartient à cette dernière catégorie685. De son côté, le Conseil d’Etat a placé la loi et la 

jurisprudence sur le même plan686. La Cour de cassation a, elle, déjà reconnu que ses décisions font 

partie du droit positif. Ses arrêts fluctuants témoignent néanmoins de ses réticences à avouer son 

                                                 
682 V. N. MOLFESSIS, Les revirements de jurisprudence, in La Cour de cassation et l’élaboration du droit, Economica, 
2004, Etudes juridiques, n°20, N. MOLFESSIS (dir.), p. 135 et s., not. n°31 et 32, p. 152 et 153 ; V. aussi, Les revirements de 
jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy CANIVET, Groupe de travail présidé par Nicolas 
MOLFESSIS, Litec, 2005, Rapport général (1ère partie), n°2.1.2., p. 10, spéc. p. 13 ; P. JESTAZ, C. JAMIN, Doctrine et 
jurisprudence : cent ans après, R.T.D.civ., 2002, p. 1 et s., spéc. p. 4. Adde, G. VEDEL, Droit administratif, Thémis, 1973, 
5ème éd., p. 288.  
683 F. GENY, Méthode d’interprétation (…), t. II, op. cit., n°146 et s., p. 33 et s., not. p. 35 ; J. BONNECASE, Introduction 
(…), op. cit., n°113 et 114, p. 152 ; G. RIPERT, Les forces (…), op. cit., n°159 et s., p. 381 et s. ; J. CARBONNIER, Droit 
civil, t. 1, op. cit., n°144, p. 273 et 274 : « La jurisprudence est une autorité en droit civil ». Sur le débat, L. CADIET, 
L’organisation interne de la Cour de cassation favorise-t-elle l’élaboration de sa jurisprudence ?, in La Cour de cassation et 
l’élaboration du droit, N. MOLFESSIS (dir.), op. cit., p. 41 et s., spéc. p. 43 et 48 ; V. HEUZE, A propos du rapport sur les 
revirements de jurisprudence. Une réaction entre indignation et incrédulité, J.C.P., 2005, I, 130, spéc. n°8. Adde, C. ATIAS, 
D’une vaine discussion sur une image inconsistante : la jurisprudence en droit privé, R.T.D.civ., 2007, p. 23 et s., spéc. n°19, 
p. 31. 
684 Contra, J. LEMONTEY, De la doctrine à la loi par la jurisprudence, Mélanges J.-L. AUBERT, Dalloz, 2005, p. 481 et s. 
685 V. P. ROUBIER, Théorie générale (...), op. cit., n°2, p. 8 et 9 ; J. MAURY, Observations sur la jurisprudence en tant que 
source de droit, Etudes en l’honneur de G. RIPERT, L.G.D.J., 1950, t. I, p. 28 et s., spéc. p. 30 ; M. WALINE, Le pouvoir 
normatif de la jurisprudence, in La technique et les principes du droit public, Etudes en l’honneur de G. SCELLE, L.G.D.J., 
1950, t. II, p. 613 et s. ; O. DUPEYROUX, La jurisprudence, source abusive de droit, Mélanges J. MAURY, Dalloz-Sirey, 
1960, t. II, p. 349 et s., not. p. 354, 356 et 357 ; O. DUPEYROUX, La doctrine française et le problème de la jurisprudence 
source de droit, Mélanges G. MARTY, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 463 et s., spéc. note n°16, p. 
468 et p. 474, citant MARTY et RAYNAUD ; P. ESMEIN, op. cit., p. 20 ; J. BOULANGER, Notations sur le pouvoir 
créateur de la jurisprudence civile, R.T.D.civ., 1961, p. 417 et s., spéc. n°14, p. 424 ; R. SAVATIER, Observations sur les 
modes contemporains de formation du droit positif, Mélanges J. DABIN, Bruylant-Sirey, 1963, p. 293 et s., not. p. 303 et 
315 ; P. MALAURIE, La jurisprudence combattue par la loi, Mélanges R. SAVATIER, Dalloz, 1965, p. 603 et s., spéc. p. 
620 ; P. MALAURIE, Rapport français sur le droit civil et rural, in Les réactions de la doctrine à la création du droit par les 
juges, Travaux de l’association H. CAPITANT, 1980, t. XXXI, Economica, 1982, p. 81 et s., not. p. 89 et 92 ; P. 
MALAURIE, La jurisprudence parmi les sources du droit, Defrénois, 2006, n°6, doctr., 38352, p. 476 et s., spéc. p. 479 ; P. 
HEBRAUD, Le juge et la jurisprudence, Mélanges P. COUZINET, Université des sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 
329 et s., spéc. p. 338 ; P. JESTAZ, La jurisprudence, réflexions (…), op. cit., p. 14 ; P. JESTAZ, La jurisprudence, ombre 
portée du contentieux, D., 1989, chron., p. 149 et s., spéc. p. 153 ; B. OPPETIT, Le rôle créateur de la Cour de cassation, in 
Bicentenaire de la Cour de cassation, La Documentation française, 1991, p. 159 et s., spéc. p. 163 et 165 ; F. ZENATI, La 
jurisprudence, Dalloz, Méthodes du droit, 1991, p. 131 et s. ; J. HERON, L’infériorité technique de la norme 
jurisprudentielle, R.R.J., 1993, p. 1083 et s., spéc. n°1 et 2, p. 1083 et 1084 ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-
MAGNAN, op. cit., n°465 ; M. GOBERT, La jurisprudence, source du droit triomphante mais menacée, R.T.D.civ., 1992, p. 
344 et s. ; M. GOBERT, Le temps de penser de la doctrine, Droits, 1994, n°20, p. 97 et s., n°10, p. 102 ; P. DRAI, Y. 
CHARTIER, D. TRICOT, La Cour de cassation face à la doctrine, Droits, 1994, n°20, p. 107 et s. (plus réservés) ; J. 
VANDERLINDEN, Contribution en forme de mascaret à une théorie des sources du droit au départ d’une source délicieuse, 
R.T.D.civ., 1995, p. 69 et s., spéc. p. 80 à 83 ; P. MORVAN, En droit, la jurisprudence est une source du droit, R.R.J., 2001, 
p. 77 et s., not. n°16, p. 86 et n°50, p. 102 ; D. DE BECHILLON, Le gouvernement des juges : une question à dissoudre, D., 
2002, chron., p. 973 et s., spéc. p. 975 ; T. BONNEAU, Variations sur la jurisprudence, « source du droit triomphante mais 
menacée », Mélanges M. GOBERT, Ruptures, mouvements et continuité du droit. Autour de Michelle Gobert, Economica, 
2004, p. 127 et s., spéc. n°5, p. 130 ; J.-L. AUBERT, Faut-il « moduler » dans le temps les revirements de jurisprudence ? ... 
J’en doute ?, in A propos de la rétroactivité de la jurisprudence, R.T.D.civ., 2005, p. 300 et s., spéc. n°4, p. 302 ; T. REVET, 
La légisprudence, Mélanges P. MALAURIE, Liber amicorum, Defrénois, 2005, p. 377 et s., spéc. n°1 à 3, p. 377 à 379 et 
n°9, p. 383 ; G. CANIVET, La Cour de cassation et la doctrine. Effets d’optique, Mélanges J.-L. AUBERT, Dalloz, 2005, p. 
374 et s. ; G. CANIVET, N. MOLFESSIS, La politique jurisprudentielle, in La création du droit jurisprudentiel, Mélanges J. 
BORE, Dalloz, 2007, p. 79 et s., spéc. n°9, p. 84 et n°11, p. 85 ; P. DEUMIER, Création du droit et rédaction des arrêts par la 
Cour de cassation, in La création du droit par le juge, Arch. phil. dr., 2006, t. 50, Dalloz, 2007, p. 49 et s., not. n°4, p. 54 et 
n°27, p. 75 et 76 ; O. TOURNAFOND, « Les deux métamorphoses (…), op. cit., n°36, p. 645 ; N. MOLFESSIS, Les 
revirements de jurisprudence, in La Cour de cassation et l’élaboration du droit, op. cit., n°32, 33 et 35 p. 153 à 155 ; P. 
DEUMIER, La mutation des sources du droit privé et l’introduction à l’étude du droit, in La mutation des sources en droit 
privé, R.D.A., n°5, 2012, p. 31 et s., spéc. p. 35 et 36.  
686 V. CE, Ass., 6 fév. 1998, M. Tête, Association de sauvegarde de l’Ouest lyonnais, J.C.P., 1998, II, 10109, note P. 
CASSIA ; A.J.D.A., 1998, jurisp., p. 458 et p. 403, chron. F. RAYNAUD et P. ROMBEUR. 



81 

pouvoir créateur de droit687. Bien que différente de la jurisprudence interne, vu que les décisions de la 

Cour de Strasbourg doivent s’imposer aux Etats parties à la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme688, la jurisprudence européenne est depuis longtemps qualifiée de source du droit par ladite 

Cour689. Après tout, il ne paraît pas déraisonnable de conclure qu’en droit, la jurisprudence constitue 

bien une source du droit690. 

 

105. En dépit du principe de légalité gouvernant la procédure pénale, cette matière n’échappe pas à 

une telle conclusion. Sans doute PORTALIS avait-il précisé qu’ « en matière pénale, il faut des lois 

précises et point de jurisprudence »691. En théorie, le juge pénal ne fait d’ailleurs qu’appliquer la loi, 

puisqu’il doit procéder à son interprétation stricte ou déclarative692. Mais en réalité, celui-ci jouit d’un 

pouvoir normatif indéniable693. La chambre criminelle a beau masquer l’existence de son pouvoir 

créateur694, elle ne s’est pas privée d’en user chaque fois qu’elle a voulu s’affranchir de la stricte 

légalité. La procédure pénale renferme de nombreux exemples de ces créations prétoriennes. Celles-ci 

se sont multipliées grâce aux « principes généraux »695, ou plus précisément aux « principes généraux 

de la procédure pénale », que la Cour de cassation a découvert à partir de dispositions fragmentaires, 

voire qu’elle a élaboré ex nihilo696. Sous l’empire du Code d’instruction criminelle, elle a dégagé le 

respect des droits de la défense697. Cela lui a permis de bâtir la catégorie des nullités substantielles698. 

A l’aune de ce principe, elle a aussi estimé qu’un individu ne peut être jugé, ni mis en accusation, s’il 

                                                 
687 V. Cass. civ. 1ère, 25 nov. 1997, Bull. civ., I, n°328 ; R.T.D.civ., 1998, p. 210, obs. N. MOLFESSIS ; Cass. civ. 1ère, 9 oct. 
2001, Bull. civ., I, n°249 ; Cass. crim., 30 janv. 2002, Bull. crim., n°16 ; Cass. Ass. plén., 24 janv. 2003, Bull. Ass. plén., n°2 
et 3 ; Cass. crim., 5 mai 2004, Inédit, n°03-82801. La Cour de cassation se réfère aussi à des arrêts rendus par la CEDH et la 
CJUE. Elle semble donc voir dans la jurisprudence européenne une source de droit : V. Cass. civ. 1ère, 10 janv. 1984, Bull. 
civ., I, n°8 ; V. surtout, Cass. soc., 13 juin 2007, R.T.D.civ., 2007, p. 536, obs. P. DEUMIER. 
688 Art. 46 de la Convention. 
689 CEDH, 26 avril 1979, Sunday Times / Royaume-Uni, n°6538/74, §47 ; CEDH, 22 oct. 1981, Dudgeon / Royaume-Uni, 
n°7525/76, §44 ; CEDH, 24 avril 1990, Kruslin / France et Huvig / France, n°11801/85, §29 et n°11105/84, §28 ; CEDH, 15 
nov. 1996, Cantoni / France, n°45/1995/551/637, §29 ; Dr. pénal, 1997, comm. n°11, note J.-H. ROBERT. 
690 P. MORVAN, En droit, la jurisprudence (…), op. cit., p. 77 et s., not. n°17, p. 86.  
691 PORTALIS, in Le discours et le Code. Deux siècles après le Code Napoléon, Litec, 2004, p. XXVII.  
692 L’analyse de l’interprétation stricte comme une « interprétation déclarative » est de Faustin HELIE : V. D. REBUT, Les 
revirements de jurisprudence en matière pénale, in Les revirements de jurisprudence, op. cit., p. 95 et s., p. 96 et la note n°8. 
693 En ce sens, M. PUECH, La jurisprudence pénale, Arch. phil. dr., 1985, t. 30, p. 141 et s., spéc. p. 142 et 149 ; D. REBUT, 
op. et loc. cit. ; V. MALABAT, Les sources du droit pénal : la loi, toute la loi, rien que la loi… Ou presque, in La mutation 
des sources en droit privé, R.D.A., n°5, 2012, p. 83 et s., not. p. 87. 
694 Cass. crim., 30 janv. 2002, préc. ; Cass. crim., 5 mai 2004, préc. Le professeur REBUT, op. cit., p. 100 et 104, dénonce 
les conséquences de ces solutions. 
695 Cette tendance ne concerne pas seulement la matière pénale : V. B. OPPETIT, Le rôle créateur (…), op. cit., p. 165. 
696 V. P. CONTE, L’arbitraire judiciaire : chronique d’humeur, J.C.P., 1988, I, 3343, spéc. n°12, dénonçant « (...) le soudain 
engouement de la chambre criminelle pour les “principes généraux du droit pénal” (ou de la procédure pénale) dont elle 
s’érige la gardienne en même temps qu’elle en est l’inventrice – ce qui est, on en conviendra, d’une commodité sans égale, 
lorsqu’il s’agit de méconnaître les textes les plus clairs – ». 
697 V. J. LEAUTE, Les principes généraux relatifs aux droits de la défense, Rev. sc. crim., 1953, p. 47 et s.  
698 V. Cass. crim., 12 fév. 1835, S., 1835, I, 459 ; Cass. crim., 12 juin 1952, J.C.P., 1952, II, 7241, note J. BROUCHOT ; P. 
CHAMBON, Les nullités substantielles ont-elles leur place dans l’instruction préparatoire ?, J.C.P., 1954, I, 1170.  



82 

n’a pas été entendu par une juridiction d’instruction699. Crées praeter legem, ces principes demeurent 

acceptables700. 

 

106. Seulement, la chambre criminelle a parfois adopté une attitude des plus contestables. Elle s’est 

servie d’un principe général pour occulter l’ellipse qu’elle a opérée lors de la citation d’un texte du 

Code de procédure pénale701. Elle a encore eu recours à des principes contra legem afin de justifier 

certaines solutions. Tel a été le cas lorsqu’elle a admis l’appel contre certaines ordonnances du 

magistrat instructeur en contradiction avec la lettre du Code de procédure pénale702, ou lorsqu’elle a 

autorisé le pourvoi en cassation en matière d’extradition au mépris de l’article 16 de la loi du 10 mars 

1927703. La chambre criminelle a également construit la théorie de la peine justifiée à partir de l’article 

598 du C.P.P.704. Celle-ci s’explique par des motifs de pure opportunité (limitation des pourvois, 

accélération de la procédure). Portant atteinte aux droits de la défense, elle demeure contra legem705. 

Nul doute que la jurisprudence possède alors un pouvoir créateur en procédure pénale. Elle mérite 

donc la qualification de source du droit706. Parce que la matière est dominée par le principe de légalité 

criminelle, cette réalité apparaît davantage gênante que dans d’autres branches du droit707, voire 

                                                 
699 V. Cass. crim., 12 oct. 1972, D., 1973, jurisp., p. 170, note J. PRADEL. V. P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, 
op. cit., n°13. 
700 Dans le même sens : M. PUECH, op. cit., p. 144 et 145, pour qui ces principes généraux comblent des lacunes de la 
procédure pénale. Sans eux, « la justice pénale ne serait pas justice, elle serait oppression ».  
701 V. Cass. crim., 9 oct. 1980, D., 1981, jurisp., p. 332, note J. PRADEL ; J.C.P., 1981, II, 19578, note G. DI MARINO ; 
Rev. sc. crim., 1981, p. 879, obs. G. LEVASSEUR. L’affaire Tournet concerne la mise sur écoutes téléphoniques. L’arrêt 
omet sciemment l’expression « conformément à la loi », pourtant essentielle ici dans la mesure où les écoutes téléphoniques 
ne sont pas prévues par le législateur en 1980. Bref, toute la question est de savoir si les écoutes sont conformes à la loi, ce 
qui a été balayé d’un trait par la Cour de cassation. V. Cass. crim., 23 juill. 1985, Bull. crim., n°275 ; D., 1986, jurisp., p. 61, 
note P. CHAMBON ; D., 1986, I.R., p. 120, obs. J. PRADEL. Dans l’affaire Kruslin, également relative aux tables d’écoutes, 
la Cour de cassation ne cite plus (de manière erronée) l’article 81 du C.P.P., mais se fonde sur ce texte et sur l’article 151, 
ainsi que sur les principes généraux de la procédure pénale pour justifier la validité de cet acte. Ses efforts n’ont pas empêché 
la condamnation de la France (CEDH, 24 avril 1990, Kruslin et Huvig / France, préc.). V. aussi, P. CONTE, op. cit., n°12 et 
la note n°17.  
702 V. Cass. crim., 10 janv. 1980, Bull. crim., n°18, à propos d’une ordonnance prise sur le fondement de l’article L 480-2 du 
Code de l’urbanisme prescrivant l’interruption des travaux entrepris par la personne poursuivie sans permis de construire ; 
Cass. crim., 24 fév. 1981 (2 arrêts), J.C.P., 1981, II, 19689, note W. JEANDIDIER, pour une ordonnance faisant obligation à 
l’entreprise de prendre toutes mesures pour rétablir des conditions normales d’hygiène et de sécurité du travail. Adde, Cass. 
crim., 6 juill. 1993, D., 1993, jurisp., p. 429, note S. KEHRIG, qui étend le droit d’appel du parquet à toutes les décisions 
rendues en matière de détention provisoire (solution regardée comme contra legem, du moins praeter legem).  
703 V. Cass. crim., 17 mai 1984, Doré, D., 1984, jurisp., p. 536, note W. JEANDIDIER ; Gaz. pal., 1984, jurisp., p. 779, rapp. 
CRUVELLIE ; Rev. sc. crim., 1984, p. 804, obs. C. LOMBOIS ; J.C.P., 1985, II, 20332, note J. BORRICAND ; Adde, Y. 
RODRIGUEZ, La Cour de cassation et le contrôle de l’avis des chambres d’accusation en matière d’extradition, D., 1984, 
chron., p. 223 et s. ; Cass. crim., 2 oct. 1987, Bull. crim., n°329. La solution a été consacrée par l’art. 696-15, al. 5 du C.P.P., 
issu de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 ayant abrogé la loi du 10 mars 1927.  
704 V. par ex., Cass. crim., 30 janv. 1979, Bull. crim., n°44 ; Cass. crim., 9 mars 1983, Bull. crim., n°76. 
705 C’est pourquoi la doctrine se montre, avec raison, critique à l’égard de la peine justifiée : V. P. CONTE, P. MAISTRE 
DU CHAMBON, op. cit., n°641.  
706 La jurisprudence serait même « devenue l’égale de la loi parmi les sources du droit » avec l’instauration de la question 
prioritaire de constitutionnalité, puisqu’il a été admis que l’interprétation jurisprudentielle peut faire l’objet d’une question 
prioritaire de constitutionnalité : V. MALABAT, op. cit., p. 87.  
707 Certains civilistes constatent ou dénoncent la liberté que prend parfois le juge par rapport à la loi : V. J.-L. BERGEL, « La 
loi du juge ». Dialogue ou duel ?, Etudes P. KAYSER, t. I, P.U.A.M., 1979, p. 21 et s., spéc. p. 35 et 41 ; P. MORVAN, op. 
cit., n°30 et s., p. 92 et s. ; O. TOURNAFOND, op. cit., n°37, p. 646 ; T. REVET, op. cit., spéc. n°17 et 18 ; V. HEUZE, op. 
cit., n°20 et 21. Adde, D. DE BECHILLON, Comment traiter le pouvoir normatif du juge ?, Mélanges P. JESTAZ, Dalloz, 
2006, p. 29 et s., spéc. p. 33. 
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choquante lorsque les juges tournent de façon délibérée les dispositions légales708. On mesure mieux 

l’intérêt de l’existence de l’acte coercitif dans les normes jurisprudentielles709. Cet acte a, de surcroît, 

fait l’objet d’une reconnaissance par la loi. 

 

b) La reconnaissance légale de la notion 

 

107. La notion d’acte coercitif existe dans la loi. Elle se trouve comprise sous l’appellation de 

mesure de contrainte710. Récemment, le législateur a de nouveau adopté cette terminologie. Une telle 

consécration de la notion mérite d’être constatée (α). Puis, il conviendra de rappeler qu’en procédure 

pénale, la loi est une source du droit incontestable (β). 

 

α) La constatation 

 

108. La loi du 15 juin 2000 a inséré un article préliminaire dans le Code de procédure pénale711. 

Celui-ci énonce les principes directeurs applicables à la matière. Il se divise en trois paragraphes. Le 

premier rappelle les caractères généraux de la procédure pénale, gages de sa qualité, tandis que le 

deuxième a trait aux droits des victimes. C’est le troisième paragraphe qui intéresse notre recherche. Il 

consacre d’abord la présomption d’innocence dans le Code de procédure pénale et énonce que la 

personne suspectée ou poursuivie a le droit d’être informée des charges retenues contre elle et d’être 

assistée d’un défenseur. Son troisième alinéa dispose que « les mesures de contraintes dont cette 

personne peut faire l’objet sont prises sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité judiciaire. 

Elles doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de 

l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne »712. 

 

                                                 
708 V. D. MAYER, Principes constitutionnels et principes généraux applicables en droit pénal français, Rev. sc. crim., 1987, 
p. 53 et s., spéc. p. 58 ; P. CONTE, op. et loc. cit., reproduisant la savoureuse remarque du professeur LARGUIER : « Il nous 
revient alors en mémoire la phrase du Maître qui nous a enseigné que bien des difficultés juridiques irritantes seraient réglées 
de façon radicale, si l’on se décidait, une fois pour toutes, à ramener le Code civil (et les autres) à plus de simplicité – et de 
bon sens –, grâce à un unique article, ainsi rédigé : “le juge fait ce qu’il veut”... ». 
709 L’acte coercitif fait ainsi partie du droit positif. V. H. BATIFFOL, Sur la positivité (…), op. cit., p. 12. 
710 L’article 110 du C.P.P., qui emploie l’expression « mesure de contrainte », constitue à l’origine l’article 109 de ce Code. 
Sur ce point, A. BESSON (rapport), Le projet de réforme de la procédure pénale. Projet de Code de procédure pénale, Dalloz, 
Paris, 1956, p. 63. V. aussi, art. 706-44 du C.P.P. 
711 Sur ce texte : E. PUTMAN, L’article préliminaire du Code de procédure pénale a-t-il une portée normative ?, Annales de 
la Faculté de droit d’Avignon, 2000, p. 43 et s. ; P. TRUCHE, Introduction à l’article préliminaire du Code de procédure 
pénale, Arch. pol. crim., 2001, n°23, p. 9 et s. ; H. HENRION, L’article préliminaire du Code de procédure pénale : vers une 
« théorie législative » du procès pénal ?, Arch. pol. crim., 2001, n°23, p. 13 et s. ; A. GIUDICELLI, Principes directeurs de la 
procédure pénale, Rev. sc. crim., 2004, chron., p. 131 et s. ; G. ROYER, Les préliminaires en droit criminel, Arch. pol. crim., 
2005, n°27, p. 59 et s. ; D.-N. COMMARET, L’article préliminaire du Code de procédure pénale, simple rappel des principes 
directeurs du procès pénal, disposition créatrice de droit ou moyen de contrôle de la légalité de la loi ?, in Le droit pénal à 
l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 71 et s.  
712 Pour une appréciation négative de ce texte : F. CASORLA, Les principes directeurs du procès pénal, principes généraux 
du droit ? Essai de clarification, in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 53 
et s., spéc. p. 64, notant, de façon contestable, que « les principes aussi vagues que redoutables de procès équitable, (...) de 
nécessité et de proportionnalité des contraintes, n’ont pas tardé à faire imploser l’ensemble de notre procédure pénale (...) ».  
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109. Dans sa lettre même, la loi n’utilise pas le vocable d’ « acte coercitif ». Le législateur aurait pu 

employer ces termes au lieu d’utiliser ceux de « mesure de contrainte ». Proches, les deux expressions 

ne sont pas complètement synonymes. Celle de mesure de contrainte correspond à un concept plus 

large. Elle comprend les actes qui usent de la contrainte psychologique, ceux pour lesquels une peine 

d’amende est encourue si l’individu n’exécute pas une obligation qui lui incombe. Plus étroite, celle 

d’acte coercitif renferme les seuls actes permettant aux autorités publiques de procéder à une 

exécution d’office, en d’autres termes de faire fi de l’assentiment de l’intéressé. Sans doute le 

législateur a-t-il souhaité consacrer, en bonne logique, la terminologie adaptée au plus grand nombre 

d’actes en procédure pénale. De plus, le vocable « mesure de contrainte » se trouve déjà dans les 

articles 110 et 706-44 du C.P.P. avant l’adoption de la loi du 15 juin 2000. Le législateur a dû préférer 

le reprendre dans un souci de cohérence. Il reste que ces concepts ne sont pas fondamentalement 

distincts. L’un des deux présente un domaine plus étendu, il englobe l’autre. Cette différence de 

terminologie ne saurait empêcher l’application des principes de l’article préliminaire aux actes 

coercitifs, constitutifs des principales mesures de contrainte. Si ce texte exige la nécessité et la 

proportionnalité des « mesures de contrainte », la commission Justice pénale et droits de l’homme 

voulait d’ailleurs inscrire la proportionnalité des « mesures coercitives » dans le Code de procédure 

pénale713. Bref, l’acte coercitif existe bel et bien dans les normes légales. 

 

β) La loi, source du droit incontestable en procédure pénale 

 

110. Aux termes de l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958, « la loi fixe les règles 

concernant : (...) la procédure pénale »714. Ainsi la loi, au sens formel du terme715, apparaît-elle comme 

la source sinon exclusive, du moins privilégiée de la matière716. L’inscription de la notion d’acte 

coercitif dans l’article préliminaire du C.P.P. dévoile son intérêt. Cet article a valeur législative et 

possède un effet normatif certain717. Certes, la légalité procédurale a tendance à s’effriter d’un point de 

                                                 
713 L’influence des travaux de cette commission sur la genèse de l’article préliminaire n’est plus à démontrer : V. not., F. 
CASORLA, op. cit., p. 62 ; E. VERGES, L’effet normatif de l’article préliminaire du Code de procédure pénale, in Sciences 
pénales et sciences criminologiques, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 327 et s. 
714 Avant 1958, la procédure pénale est dominée par la notion standard de bonne administration de la justice. La légalité 
procédurale demeure absente car, ce qui commande la matière, est le souci d’efficacité. L’interprétation des textes de 
procédure pénale est large, elle part de l’idée que l’intérêt du prévenu ne saurait être entamé par l’amélioration du 
fonctionnement de la justice. V. R. GASSIN, Le principe de la légalité et la procédure pénale, R.P.D.P., 2001, p. 300 et s. ; 
M. HERZOG-EVANS, Le principe de légalité (…), op. cit., p. 10. 
715 Selon un auteur, le terme de loi ne peut être conservé que dans ce sens, comme norme juridique émanant du législateur. 
Autrement, ce concept est « néfaste », ayant fait l’objet de nombreuses « vicissitudes » : P. AMSELEK, Norme et loi, op. cit., 
p. 102 et s., et not. p. 107.  
716 G. LEVASSEUR, Réflexions sur la compétence. Un aspect négligé du principe de légalité, Recueil d’études en hommage 
à L. HUGUENEY, Problèmes contemporains de procédure pénale, Sirey, 1964, p. 13 et s. ; A. VITU, Le principe de légalité 
et la procédure pénale, op. cit., p. 94 et s., où il est précisé que la légalité procédurale, reposant sur le principe de séparation 
des pouvoirs, se justifie par la volonté d’éviter l’arbitraire de la répression afin d’assurer la sécurité des citoyens. 
717 V. not., D. MAYER, Vers un contrôle du législateur par le juge pénal ?, D., 2001, chron., p. 1643 et s. ; A. GIUDICELLI, 
Principes directeurs du procès pénal, Rev. sc. crim., 2003, p. 122 et s., spéc. p. 124 et 125 ; L. CADIET, Et les principes 
directeurs (…), op. cit., n°34 et s., p. 102 et s., spéc. n°36, p. 105 et 106 ; C. LAZERGES, De l’écriture à l’usage de l’article 
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vue formel718. La procédure pénale n’échappe pas au processus de constitutionnalisation qui a gagné 

l’ensemble des branches du droit719, démultiplié depuis l’introduction de la question prioritaire de 

constitutionnalité. Le recul de la loi s’explique aussi par l’adoption de divers traités internationaux 

d’applicabilité directe ayant une valeur supérieure à celle-ci en vertu de l’article 55 de la 

Constitution720. Certains textes concurrencent également la loi, telles les ordonnances de l’article 38 de 

la Constitution, les décisions présidentielles de l’article 16 ou les ordonnances présidentielles prises en 

application d’une loi de référendum (article 11)721. Le règlement administratif constitue, de surcroît, 

une source non négligeable de la matière722. 

 

111. Le déclin de la légalité procédurale procède encore du rôle joué par le juge pénal. La Cour de 

cassation a suppléé les carences du législateur à de nombreuses reprises723. En théorie, la loi énumère 

les titres de contrainte dont peuvent user les O.P.J. et les magistrats724. Or, ceux-ci n’ont pas hésité à 

accomplir des actes coercitifs sans texte. En admettant la plupart du temps cette méthode et en validant 

leurs procédures725, la chambre criminelle a usé de son pouvoir créateur. Elle a fourni des titres de 

contrainte adaptés aux nécessités de la répression que les acteurs du procès s’étaient octroyés proprio 

motu726. Aujourd’hui, la loi mentionne de façon quasi exclusive de tels titres727. Les articles 62-2, 77 et 

154 du C.P.P. prévoient la faculté de placer des suspects en garde à vue selon le cadre de la procédure. 

Depuis la loi du 10 juillet 1991, les articles 100 et suivants de ce code autorisent le juge d’instruction à 

procéder à des écoutes téléphoniques. L’article 131 lui offre la possibilité de décerner un mandat 

                                                                                                                                                         
préliminaire du Code de procédure pénale, in Le champ pénal, Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 71 et s., not. p. 82 
à 86 ; E. VERGES, op. cit., p. 337 et s.  
718 En ce sens aussi, R. GASSIN, op. cit., p. 304 et s., même si l’auteur conclut que, dans l’ensemble, la légalité formelle est 
à peu près bien respectée en procédure pénale. 
719 V. N. MOLFESSIS, L’irrigation du droit par les décisions du Conseil constitutionnel, Pouvoirs, 2003, n°105, p. 89 et s. 
Selon l’auteur, le système juridique n’est pas adapté à cette influence croissante et cette irrigation demeure imparfaite. Cela a 
changé depuis l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité.  
720 Notamment la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ou le Pacte de New York de 
1966. L’article 5 de la Convention pose le principe de légalité pour des actes coercitifs accomplis en procédure pénale, tels la 
détention avant jugement et diverses arrestations.  
721 Sur la valeur juridique de chacune de ces décisions : R. GASSIN, op. cit., p. 307 à 311. 
722 V. R. GASSIN, La règle de procédure pénale au sens de l’article 34 de la Constitution, in Les droits et le Droit, Mélanges 
B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 363 et s., spéc. n°20, p. 374 ; M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 5. 
723 V. à cet égard, M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 9. 
724 Sur la notion de titre de contrainte : J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 575 et s. ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, 
J. BUISSON, op. cit., n°576, p. 318, signalant que « l’exercice de la contrainte suppose un texte ». 
725 V. cependant contra, Cass. crim., 5 janv. 1973, Friedel, D., 1973, p. 541, note G. ROUJOU DE BOUBEE. Dans cet arrêt, 
la Cour de cassation refuse la rétention d’un individu n’ayant commis aucune infraction ou n’étant pas soupçonné d’en avoir 
commis une. Elle rejette le fondement retenu par les juges du fond, à savoir les usages policiers. L’entorse au principe de 
légalité était telle que le législateur est intervenu par la loi du 2 février 1981, Sécurité et liberté.  
726 V. M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 8 à 10. Outre l’enquête officieuse admise sous le C.I.C., les enquêteurs ont utilisé la 
garde à vue dans ce cadre alors qu’elle n’était pas prévue par un texte (hormis l’ancien décret de 1903 applicable à la seule 
gendarmerie, abrogé en 2009). Il en a été de même des fouilles à corps ou bien des écoutes téléphoniques ordonnées par le 
juge d’instruction. Selon cet auteur, « la jurisprudence répressive est bel et bien créatrice de droit, y compris in pejus ».  
727 En particulier dans le Code de procédure pénale. Les fouilles corporelles sont assimilées à des perquisitions en 
jurisprudence : Cass. crim., 22 janv. 1953, Isnard, D., 1953, p. 533, note LAPP ; J.C.P., 1953, II, 7456, rapp. J. BROUCHOT. 
Adde, Cass. crim., 21 juill. 1982, Bull. crim., n°196.  
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d’arrêt à l’encontre d’un individu, etc728. L’attribution de la coercition doit être conforme à plusieurs 

principes dont le Conseil constitutionnel contrôle le respect729. Rempart contre l’arbitraire du pouvoir, 

le titre de contrainte a pour fonction de justifier l’adoption d’un acte coercitif730. La légalité permet de 

recourir à ces actes propres à la procédure pénale. Ils marquent la spécificité de la matière en la 

distinguant des autres, notamment la procédure civile731. En fin de compte, l’existence de l’acte 

coercitif dans les normes juridiques est avérée. Elle fonde justement sa conformité à la vérité juridique. 

 

B – La correspondance de l’acte coercitif à la vérité juridique 

 

112. En ce qu’il appartient à la réalité juridique, l’acte coercitif permet d’appréhender la vérité, tout 

au moins de l’approcher732. Selon certains, le lien entre réalité et vérité n’est plus à démontrer733. La 

vérité juridique constitue ainsi un fondement de la recherche en droit734. Elle évite le piège des pures 

constructions intellectuelles. C’est dire que l’acte coercitif apparaît comme le remède au risque d’une 

abstraction excessive (1°). Il demeure en outre le reflet d’une réalité matérielle (2°). 

 

1°- Le remède au risque d’une abstraction excessive 

 

113. Contrairement à certains concepts exclus du droit positif, tels l’accusatoire et l’inquisitoire735, 

celui d’acte coercitif figure dans les sources formelles du droit. Il est ancré dans la réalité juridique, 

dans la mesure où celle-ci comprend toutes les notions du droit. Elle implique l’adéquation des notions 

intellectuelles à la règle de droit736. Certes, il existe assurément un « aspect intuitif »737 dans l’emploi 

des notions. Mais « l’inadéquation d’un concept à la réalité juridique est tout de même le signe d’un 

                                                 
728 V. P. COUVRAT, Le nom de la loi. Une balade dans le jardin des lois pénales, in Apprendre à douter. Questions de droit, 
Questions sur le droit, Etudes offertes à C. LOMBOIS, Publications de la Faculté de droit et des sciences économiques de 
l’Université de Limoges, 2004, p. 513 et s., spéc. p. 513.  
729 Il s’attache, en particulier, à ce que « ce texte (renfermant le titre de coercition) ne porte pas atteinte aux principes 
essentiels sur lesquels repose la protection de la liberté individuelle (...) en raison de l’étendue des pouvoirs (conférés aux 
policiers), du caractère très général des cas (d’exercice de la contrainte) et de l’imprécision de la portée des contrôles 
auxquels ils seraient susceptibles de donner lieu » : C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, Loi autorisant la visite des véhicules en 
vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales, J.O. du 13 janv. 1977, p. 344, cons. 5.  
730 V. A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°576, p. 319.  
731 Dans le même sens : E. VERGES, Procès civil, procès pénal (…), op. cit., p. 1447.  
732 V. C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire et de l’inquisitoire (…), op. cit., n°224, p. 146 : « Si le juriste s’appuie 
sur la réalité du droit, c’est dans le but unique d’approcher la vérité. Même si cette dernière est toujours quelque peu 
empreinte de subjectivisme, il faudra tendre vers celle-ci ».  
733 V. P. CONTE, L’apparence (…), op. cit., n°563, p. 706 : « (...) la réalité est conçue comme critère de vérité » ; C. 
AMBROISE-CASTEROT, op. et loc. cit. 
734 C. AMBROISE-CASTEROT, op. et loc. cit.  
735 C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., n°221, p. 144. 
736 V. C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., n°217, p. 143. 
737 Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, op. cit., p. 38. Pour GENY, l’intuition constitue un remède relatif 
contre les dangers de l’abstraction : F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°45, p. 133, n°47, p. 137 et 138, n°48, 
p. 143.  
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défaut de méthode, et il paraît peu raisonnable de nier l’évidence »738. De plus, elle empêche de 

parvenir à la vérité juridique739. 

 

114. Ce danger est écarté avec l’acte coercitif. Il n’est pas une simple création de la doctrine au 

service de la connaissance et de l’analyse systématiques du droit. Il constitue en quelque sorte un 

remède, une garantie, contre la trop grande abstraction. Après avoir expliqué en quoi consistent 

l’abstraction et son corollaire, la généralisation740, les auteurs ont dénoncé ses dangers. Utilisé de 

façon excessive, le procédé aboutit à méconnaître la réalité741. Or, la vérité juridique ne saurait être 

sacrifiée au profit de constructions séduisantes mais erronées742. Une distinction s’impose alors entre 

les notions qui existent en droit positif et celles qui n’ont point d’existence743, entre les concepts et les 

« pures constructions de l’esprit »744. Car « le seul nécessaire, c’est l’exacte vérité des règles consistant 

dans leur adéquation aux exigences de fond et de forme du droit en l’espèce. Le reste n’est 

qu’accessoire et même, dans la mesure où il tendrait à usurper sur le principal, accessoire néfaste »745. 

A l’évidence, l’acte coercitif n’opère aucun détachement au regard du réel. Son adéquation à la réalité 

juridique empêche de verser dans l’imaginaire au moyen d’une trop grande abstraction. Cette notion 

tend par conséquent à atteindre la vérité du droit. Si elle appartient à « l’univers juridique »746, elle 

n’est pas non plus complètement détachée de la réalité des faits. 

 

2°- Le reflet d’une réalité matérielle 

 

115. En consacrant le concept d’acte coercitif, le droit positif n’a pas dénaturé la réalité 

matérielle747. Au vrai, comment aurait-il pu commettre une telle entorse ? Cet acte s’analyse autant 

comme un acte juridique que comme un acte matériel. Les risques étaient dès lors limités... Par nature, 

l’acte coercitif renvoie à une certaine matérialité. Il porte atteinte aux libertés individuelles. Aussi se 

traduit-il par l’arrestation d’un individu en vertu d’un mandat d’arrêt, par la rétention d’une personne 

                                                 
738 B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales (…), op. cit., p. 368. 
739 V. F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°55 et s., p. 160 et s. 
740 V. en particulier, F. GENY, t. I, op. cit., n°45, p. 131 et 132.  
741 C’est récurrent chez GENY, op. cit., n°45, p. 132 et 133, n°47, p. 138, mettant en garde « contre les insuffisances et les 
dangers des opérations purement intellectuelles » et suggérant « ce critérium directeur, que le péril devient plus grave à 
mesure que l’abstraction, s’affinant davantage, fait perdre de vue la réalité à discerner » ; F. GENY, Science et technique 
(…), t. III, op. cit., n°222, p. 207.  
742 V. J. DABIN, Théorie générale du droit, Dalloz, Philosophie du droit, 1969, n°262, p. 299 ; J. DABIN, La technique de 
l’élaboration du droit positif (...), op. cit., p. 202.  
743 En ce sens, F. GENY, t. I, op. cit., n°47, p. 136 et n°48, p. 140 et 141 : « (...) la nécessité apparaît de séparer ce qui reste 
travail légitime de l’intellect de ce qui n’est plus qu’idéalisation vaine et fallacieuse ».  
744 Sur ce point, J. DABIN, La technique (...), op. cit., p. 205 et 206. 
745 J. DABIN, op. cit., p. 205. 
746 L’expression est de ROUBIER, cité par P. CONTE, op. cit., n°563, p. 705 : « Comme l’a écrit un auteur, le juriste a 
élaboré son propre monde, un “univers juridique” ». 
747 Il a été montré que le droit a trois attitudes différentes vis-à-vis de la « vérité matérielle » : soit il la recherche, soit il la 
déforme, soit il la rejette : V. P. LOUIS-LUCAS, Vérité matérielle et vérité juridique, Mélanges R. SAVATIER, Dalloz, 
1965, p. 583 et s., où l’auteur assimile réalité et vérité dans le texte.  
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contre son gré dans le cadre d’une garde à vue ou bien par la pénétration dans un domicile en cas de 

perquisition afin de saisir tout objet utile à la manifestation de la vérité… Il génère des effets dans 

l’univers matériel, en particulier au moment de son exécution. 

 

116. Bien sûr la notion d’acte coercitif n’est-elle que le reflet incomplet d’une réalité matérielle. 

Elle n’en constitue pas un décalque parfait. Les concepts ont peut-être tendance à « modeler le 

réel »748, ils conservent néanmoins une certaine distance à son égard749. Ils sont rarement en 

adéquation totale avec lui750. D’ailleurs, une séparation marquée existe entre réalité juridique et réalité 

matérielle et le droit n’a pas à se préoccuper de cette dernière751. Il n’a pas forcément vocation à 

transposer celle-ci au sein de celle-là752. Reste qu’une liaison se révèle souvent entre ces deux sortes 

de réalité : une réalité matérielle se voit consacrée et accède à l’univers du droit753. Est-ce le cas pour 

l’acte coercitif ? La réponse semble négative. Avant sa reconnaissance formelle, un tel acte se trouve 

en substance dans les normes juridiques. L’emploi du vocable dans la jurisprudence et la loi a inscrit la 

notion dans la réalité juridique. Mais son contenu existe déjà, notamment dans le Code de procédure 

pénale : la perquisition, la garde à vue ou le mandat d’arrêt restent antérieurs à son émergence. Si 

l’acte coercitif correspond à une réalité matérielle, ce qui peut paraître plutôt heureux754, il ne procède 

pas d’une « légalisation de faits matériels »755. Quoi qu’il en soit, la conformité de l’acte coercitif à la 

réalité juridique, partant à la vérité juridique, ne fait aucun doute. Elle aura amené à esquisser certaines 

questions de théorie du droit. C’est précisément à cette théorie qu’il convient de s’attacher, dans la 

mesure où l’adéquation de l’acte coercitif à la réalité juridique emporte des conséquences au sein de 

celle-ci. 

 

§2 – Les conséquences de l’adéquation dans la théorie du droit 

 

117. L’activité de la doctrine consiste à réfléchir sur le droit, à l’analyser et à émettre des théories à 

son sujet. Ses propositions connaissent plus ou moins de succès en fonction de leur pertinence 

                                                 
748 J. PARAIN-VIAL, La nature du concept (…), op. cit., p. 50.  
749 En ce sens, P. LOUIS-LUCAS, op. cit., n°15, p. 594. 
750 V. J. PARAIN-VIAL, op. et loc. cit. : « Le juriste n’a donc pas l’illusion que ses concepts sont parfaitement adéquats à la 
réalité physique ou sociale » ; C. ATIAS, D. LINOTTE, Le mythe de l’adaptation du droit au fait, D., 1977, chron., p. 251 et 
s., spéc. p. 255 : « L’appréhension juridique de la réalité n’est pas l’enregistrement de faits bruts : c’est une traduction, donc 
une déformation et peut-être une trahison ».  
751 P. CONTE, L’apparence (…), op. cit., n°565, p. 711.  
752 V. C. ATIAS, D. LINOTTE, op. cit., p. 258 ; P. LOUIS-LUCAS, op. cit., n°16, p. 594.  
753 A cet égard, P. CONTE, op. cit., n°566, p. 711 ; P. NERHOT, Le fait du droit, Arch. phil. dr., 1986, p. 261 et s., spéc. 
n°37, p. 269. 
754 V. J. DABIN, La technique de l’élaboration (...), op. cit., p. 202 : « Entre l’idée et la réalité, une correspondance doit 
subsister, aussi étroite, aussi serrée que possible ; et s’il est permis à la construction d’user de symboles, d’analogies ou 
même de fictions, c’est à la condition de ne pas rompre avec les réalités de l’ordre matériel ou spirituel, qui constituent le 
fond essentiel de la réglementation ». Adde, F. GENY, t. I, op. cit., n°50, p. 149 et n°56, p. 163 et 164. 
755 Selon l’expression de P. CONTE, op. et loc. cit. Selon L. HUSSON, in Nouvelles études (…), op. cit., p. 220 : « (...) le 
Droit ne s’attache pas à la matérialité des faits ou des actes qu’il considère, mais à la signification que ces actes ou ces faits 
revêtent dans le système des fins auxquelles est ordonnée la vie sociale ». 
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intellectuelle. Même controversées, certaines d’entre-elles constituent des analyses incontournables. 

L’acte coercitif doit donc être examiné au regard de ces théories. L’existence de ce concept dans la loi, 

comme dans la jurisprudence, influe sur la place qu’il occupe au sein de la théorie du droit. Sa 

confrontation avec l’opposition classique de la science à la technique (A) en fournit une bonne 

illustration. Sa confrontation avec les conceptions du système juridique (B) achèvera de le montrer. 

 

A – La confrontation de l’acte coercitif avec l’opposition de la science à la technique 

 

118. C’est GENY, qui, dans une œuvre de référence756, a élaboré la distinction entre la science et la 

technique, en d’autres termes entre le « donné » et le « construit ». Devenue classique, cette opposition 

revient fréquemment sous la plume des auteurs757. L’examen de l’acte coercitif au regard d’une telle 

théorie mérite d’être entrepris. A cet égard, l’adéquation de ce concept à la réalité juridique invite à le 

rejeter hors du « donné » (1°) avant de montrer son appartenance au « construit » (2°). 

 

1°- Rejet de l’acte coercitif hors du « donné » 

 

119. La célèbre distinction entre « donné » et « construit » est loin d’avoir fait l’unanimité. La 

notion de « donné » reste, d’une manière générale, très contestée (a). Sur un plan particulier, l’acte 

coercitif lui semble en plus inadapté (b). Ces raisons justifient l’exclusion de cet acte hors de la sphère 

du « donné ». 

 

a) La contestation générale du « donné » 

 

120. De prime abord, le « donné » apparaît obscur. Son créateur en livre une définition : « il s’agit 

de constater purement et simplement ce que révèle la “nature sociale”, interprétée d’après elle-même 

ou suivant les inspirations d’un idéal supérieur, pour aboutir à des règles d’action, dont le fondement 

sera d’autant plus solide qu’elles contiendront moins d’artificiel ou d’arbitraire. Et, c’est ce que 

j’appelle le donné, qui doit formuler la règle de droit, telle qu’elle ressort de la nature des choses et, 

autant que possible, à l’état brut »758. Il ajoute que « le donné correspond, à peu près, à la notion 

fondamentale de droit naturel. Il consiste en un fonds de vérités morales et économiques, qui, placées 

en présence des faits, commandent, pour les régir, certaines directions. L’objet de ces directions, 

supérieures à l’arbitraire des volontés, est restreint et vague. Il se concentre autour de l’idée suprême 

du “juste objectif”, représentant un équilibre d’intérêts, qu’il faut parfois ausculter par toutes nos 

                                                 
756 F. GENY, Science et technique en droit privé positif, 4 tomes, Sirey, 1914-1924. 
757 V. entre autres, R. SAVATIER, Réalisme (…), op. cit., p. 75 et s. ; P. LOUIS-LUCAS, Vérité matérielle (…), op. cit., 
n°4, p. 585.  
758 F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°33, p. 97. 
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puissances de connaître, mais qui ne fournit jamais qu’une orientation assez floue, de nature plutôt 

morale qu’économique, à vrai dire même, principalement morale. Ce donné reste la base essentielle du 

droit positif, mais ne peut avoir qu’une portée restreinte. Du moins, fournit-il la “règle”, le 

“principe” »759. Ainsi défini, le « donné » général se décline en quatre variétés : le « donné naturel », le 

« donné historique », le « donné rationnel » et le « donné idéal »760. Il s’oppose au « construit », à la 

technique juridique, en un mot, à l’œuvre de l’homme en vue de réaliser les fins supérieures du 

droit761. 

 

121. S’il a été soutenu que le droit doit être au service de l’ordre social762, ou bien que le « donné » 

joue un rôle fondamental dans les règles du droit positif763, la doctrine majoritaire a critiqué 

l’opposition établie par GENY764. Le rôle du « donné » au sein de l’ordre juridique a suscité la 

controverse. Critiqué765, évincé766, rejeté sans ambages767, ce concept a été véritablement stigmatisé768. 

Des critiques parfois virulentes se sont reportées, par ricochet, sur l’opposition du « donné » au 

« construit »769. Il ne nous appartient pas, dans le cadre de notre recherche, de se prononcer sur le bien-

fondé de cette théorie, ni d’apprécier la pertinence des critiques dont elle fait l’objet. Ceci ne 

présenterait aucun intérêt. Il convient, en revanche, de vérifier que l’acte coercitif ne correspond pas 

au « donné », il évolue hors de celui-ci. 

 

b) L’inadaptation spéciale au « donné » 

 

122. Etablir un lien entre l’acte coercitif et le « donné » apparaît d’emblée difficile. Existe-t-il un 

rapport entre cet acte et le droit naturel ou l’idée de « juste objectif » ? A priori, cela est loin d’être 

évident, mais cette impression ne suffit pas à tirer une conclusion définitive. Aussi, il va falloir scruter 

les quatre déclinaisons du « donné » afin de découvrir si l’acte coercitif peut se rattacher à l’une 

d’elles. Les données réelles ou naturelles renvoient, en premier lieu, aux données brutes de la nature 

                                                 
759 F. GENY, Science et technique (…), t. IV, op. cit., n°302, p. 147. 
760 V. F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution à la critique de la méthode juridique, t. II, 
Elaboration scientifique du droit positif (L’irréductible « droit naturel »), Sirey, 1915, n°166 et s., p. 371 et s. 
761 Sur la distinction, H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. I, op. cit., n°15 et s. 
762 F. RUSSO, Réalité juridique (…), op. cit., p. 186 ; Contra, C. ATIAS, D. LINOTTE, Le mythe (…), op. cit., p. 255. 
763 V. A. TISSIER, L’élaboration technique du droit privé positif, R.T.D.civ., 1922, p. 831 et s., spéc. p. 842. 
764 Certains auteurs ont néanmoins utilisé la distinction de GENY pour leurs travaux : V. par ex., C. AMBROISE-
CASTEROT, op. cit., n°230 et s., p. 149 et s. ; P. MORVAN, Le principe (…), op. cit., n°108 et s., p. 101 et s.  
765 V. P. ROUBIER, Théorie générale (…), op. cit., n°21, p. 193 et 194 ; C. ATIAS, D. LINOTTE, op. cit., p. 253.  
766 V. P. CONTE, L’apparence (…), op. cit., n°564, p. 709 : « Le juriste ne travaille pas sur un “donné” mais sur un 
“construit” : (…) c’est donc par opposition avec la “réalité donnée” que l’on peut faire apparaître l’originalité de cette “réalité 
construite” que constitue la réalité juridique ».  
767 V. J. DABIN, La technique de l’élaboration (...), op. cit., p. 11 à 35, spéc. p. 16, 24, 28, 31 et 32 ; J. DABIN, Théorie 
générale du droit, op. cit., n°136, p. 159 à n°182, p. 210, spéc. n°151, p. 177, n°171 et 172, p. 197 et 198, n°175, p. 201, 
n°178, p. 206, n°181, p. 209 et 210, enfin n°264, p. 300.  
768 V. G. RIPERT, Les forces (…), op. cit., n°29, p. 82.  
769 V. P. AMSELEK, Perspectives critiques (…), op. cit., p. 371 et s., not. p. 377 à 384 ; P. AMSELEK, La part de la science 
dans les activités des juristes, D., 1997, chron., p. 337 et s., spéc. p. 339, qui évoque « la fameuse et fumeuse distinction du 
“donné” et du “construit” ».  
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physique (géographie : le climat, le sol et ses productions...), de la nature de l’homme (physiologie, 

psychologie, sentiment religieux...) et de la réalité factuelle770. Il s’agit en quelque sorte de reconnaître 

la nature des choses qui s’impose à toute volonté771. Elles restent essentielles en matière de mariage, 

de filiation et de droit de la preuve. L’acte coercitif ne semble avoir, sous cet éclairage, aucun lien 

avec ce « donné ». S’il crée des effets dans l’univers matériel, il n’a pas été imposé par la nature des 

choses. Il résulte d’une création de l’homme (législateur) pour les besoins de la procédure pénale. Il 

pourrait donc disparaître dans l’absolu772. 

 

123. En deuxième lieu, le « donné historique » vient se superposer au « donné naturel ». Il se 

nourrit des évènements de l’histoire et de certaines règles acquises au fil du temps. Acquis de 

préceptes guidant l’humanité et dont il semble impossible de faire table rase, « c’est toujours sur lui 

qu’on bâtit, puisque, quelques réformes juridiques que l’on envisage, il ne peut jamais s’agir que de 

substituer un droit, à quelques égards nouveau, à un droit préexistant »773. Ainsi le droit n’est-il pas 

créé mais transformé774. Issues de l’histoire du droit, ces données ressortent de diverses institutions de 

l’ordre juridique, tels le système successoral ab intestat ou la propriété individuelle. De son côté, la 

notion d’acte coercitif reste récente. Bien qu’il soit possible de relever la présence d’actes coercitifs 

depuis plusieurs siècles775, celle-ci ne s’inscrit pas dans la durée. Le contenu a en effet précédé le 

contenant. Elle a réellement émergé dans les années 1990. Par conséquent, elle ne saurait être 

rattachée à des données historiques. 

 

124. Le « donné rationnel » tiendrait, en troisième lieu, une place prépondérante dans la formation 

du droit positif. Il renferme le droit naturel classique776, un ensemble de préceptes produit par la raison 

humaine. Sous cette terminologie, GENY entend « les principes résultant, pour la direction de 

l’humanité, de la considération réfléchie des éléments des rapports juridiques »777. Mais le « donné 

rationnel » intéresse uniquement des préceptes essentiels dictés par la raison et ne doit pas solliciter 

l’esprit pour des questions accessoires778. Ce concept n’a guère de point commun avec l’acte coercitif. 

Sauf à admettre l’idée très vague que cet acte poursuit un juste objectif – la recherche des auteurs 

d’infractions ? La réaction au trouble causé à l’ordre public ? – l’atteinte portée de la sorte aux libertés 

individuelles se concilie mal avec le droit naturel. Le rattachement paraît à nouveau exclu. 

                                                 
770 F. GENY, Science et technique (…), t. II, op. cit., n°167, p. 371 et s. Les données réelles, telles que les a entendues 
GENY, ont fait l’objet de vives critiques de la part de RIPERT, in Le déclin (…), op. cit., n°13, p. 36 et 37.  
771 F. GENY, op. cit., n°167, p. 373 : « On voit par là combien il est excessif, et même absolument faux, de nier – selon les 
vues du positivisme juridique – l’existence de tout élément naturel à la base du droit positif ».  
772 Certes, la procédure pénale perdrait toute efficacité. Il n’empêche que l’acte coercitif ne s’impose pas comme une 
montagne ou la différence de sexe. 
773 F. GENY, op. cit., n°168, p. 378. 
774 V. P. MORVAN, Le principe (…), op. cit., n°109, p. 104. 
775 Ainsi du décret de prise de corps sous l’empire de l’ordonnance de 1670, ancêtre du mandat de dépôt. 
776 F. GENY, t. II, op. cit., n°169, p. 380. 
777 F. GENY, op. cit., n°169, p. 381. ROUBIER, op. cit., n°21, p. 195, a critiqué la pensée de GENY sur ce point.  
778 F. GENY, op. cit., n°169, p. 381, 382 et 383. Pour illustrer son propos, l’auteur évoque le mariage.  
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125. En dernier lieu, le « donné idéal » forme « l’atmosphère ambiante » de toute question de droit. 

Il faut comprendre par là des considérations morales, religieuses, philosophiques779... Son domaine est 

très étendu, car il contient les aspirations des hommes dans l’optique de faire progresser le droit 

positif. Simples tendances vers une organisation souhaitée des rapports de droit, ce sont autrement dit 

« des desiderata que postule le sentiment public ou l’état actuel de la civilisation »780. Il procède de 

croyances, sentiments, intuitions qui ajoutent aux insuffisances de l’intelligence781. A la différence des 

données rationnelles, le « donné idéal » reste dépourvu des caractères d’universalité et d’immuabilité. 

La monogamie, l’indissolubilité du lien matrimonial ou même le jeu des preuves de la filiation 

trouvent leur justification sur son fondement. Ces quelques exemples témoignent de l’impossibilité de 

rattacher l’acte coercitif aux données idéales. La procédure pénale demeure chargée de considérations 

philosophiques et politiques, en ce sens qu’elle permet de mesurer le niveau démocratique d’un Etat. 

Elle doit prévoir des garanties sérieuses au profit des « accusés » afin d’éviter toute atteinte injustifiée 

à la liberté individuelle et l’arbitraire de la répression. Mais l’acte coercitif s’analyse en une notion 

technique qui fait l’objet d’une réglementation stricte. Son adoption est subordonnée à des indices, à 

des éléments factuels, en résumé, à certaines conditions posées par la loi. Aussi, les considérations 

morales, religieuses et autres s’effacent-elles. Par ailleurs, si des données l’inspirent, il s’agit de 

données « correctives » et non « directives »782, puisqu’il renvoie à l’idée de « mal nécessaire »783. 

L’expression semble souvent employée pour évoquer la détention provisoire ou les écoutes 

téléphoniques. Enfin, il faut garder en mémoire que « le donné ne prescrit précisément ni ne contraint 

juridiquement »784. Or, l’acte coercitif existe dans les normes de droit. Appartenant au droit positif, il 

peut recevoir une sanction juridique. Autant dire qu’il se trouve hors du « donné » et fait partie du 

« construit ». 

 

2°- Appartenance de l’acte coercitif au « construit » 

 

126. A première vue, la doctrine n’a pas émis de critiques sur le « construit ». Elle soutient même 

d’ordinaire que l’ensemble du droit est « construit ». Elle apporte donc une certaine approbation à ce 

concept (a), alors qu’elle dénonce l’opposition du « donné » au « construit ». L’acte coercitif paraît 

justement adapté à celui-ci (b). 

 

  

                                                 
779 V. F. GENY, op. cit., n°170, p. 384 et s. 
780 Ibid. 
781 Ibid. 
782 Sur cette distinction, C. ATIAS, D. LINOTTE, Le mythe de l’adaptation du droit au fait, op. cit., p. 255, pour qui les 
données directives forment « l’inspiration essentielle du droit à poser. Mais, inévitablement, la solution qui en découlerait 
présente des inconvénients à corriger : voici une seconde série de données qu’il faut envisager comme correctives ».  
783 C. ATIAS, D. LINOTTE, op. cit., p. 256. 
784 P. MORVAN, Le principe de droit privé, op. cit., n°110, p. 105 (il souligne).  
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a) L’approbation générale du « construit » 

 

127. Le créateur du « construit » l’a défini de la sorte : « le travail à réaliser, partant des données 

naturelles acquises, tendra à les mettre en œuvre, les transformer ou les assouplir, de façon à les 

modeler sur les besoins mêmes de l’ordre juridique, pour lequel elles sont destinées. Et le résultat de 

l’effort, ainsi poursuivi, issu de l’artifice, s’exerçant sur la nature par des procédés propres, puisés dans 

les puissances personnelles de l’homme, peut, ce semble, être qualifié le construit, puisque, au moyen 

d’un travail tout subjectif, il tend à ériger la règle brute en précepte capable de s’insérer dans la vie et 

d’animer celle-ci, en vue des fins suprêmes du droit »785. Dans la pensée de GENY, « donné » 

et « construit » se rencontrent et se mélangent sans cesse, ce dernier amenant progressivement à 

accroître la somme du premier786. Si d’après lui, la science et la technique demeurent toutes deux 

nécessaires à l’essor du droit positif, la technique apparaît néanmoins relative787. Caractérisée par la 

construction, l’artifice, celle-ci reste l’œuvre propre de la volonté humaine788. Elle apparaît comme un 

moyen d’atteindre une finalité supérieure, le droit naturel789. 

 

128. A l’inverse du « donné », le « construit » (la technique) relève du droit positif. Il appartient, en 

d’autres termes, au droit applicable, concret, en vigueur dans un Etat. A cet égard, la doctrine 

dominante explique que les règles juridiques ne se produisent pas de façon naturelle, mais qu’elles 

sont produites par l’homme790. Elles naissent de la volonté humaine et n’ont point d’existence dans 

le « donné »791. La technique ne serait, en aucun cas, la conséquence nécessaire d’un « donné »792. Le 

droit étant « construit »793, c’est bien à partir de cette base que travaillent les juristes794. L’acte coercitif 

                                                 
785 F. GENY, Science et technique (...), t. I, op. cit., n°33, p. 97. Pour une définition presque identique : F. GENY, Les 
procédés d’élaboration du droit civil, in Les méthodes juridiques. Leçons faites au Collège libre des sciences sociales en 
1910, Paris, V. Giard et E. Brière, 1911, préf. P. DESCHANEL, p. 173 et s., spéc. p. 182.  
786 Ibid. 
787 V. F. GENY, La relativité de la technique juridique, R.T.D.civ., 1935, p. 787 et s., spéc. p. 794. La science semble 
occuper une place prépondérante au sein du droit positif : F. GENY, Les procédés d’élaboration du droit civil, op. cit., p. 
184 ; F. GENY, Science et technique (…), t. IV, op. cit., n°302, p. 150 et 151. 
788 V. F. GENY, Science et technique (…), t. IV, op. cit., n°302, p. 148 à 150, évoquant les procédés techniques utilisés : 
« les formes, les “catégories” juridiques, les concepts, les présomptions de droit, les fictions de droit (…) ». Sur la technique 
juridique, F. GENY, Science et technique (…), t. III, op. cit., n°179 et s., p. 4 et s. et n°183, p. 23, pour la définition 
789 F. GENY, La relativité de la technique juridique, op. cit., p. 794. V. aussi, R. ENCINAS DE MUNAGORRI, Qu’est-ce 
que la technique juridique ? Observations sur l’apport des juristes au lien social, D., 2004, chron., p. 711 et s., spéc. p. 712, 
où il est soutenu que la technique juridique doit être regardée comme productrice d’une réalité sociale. 
790 P. AMSELEK, La part de la science dans les activités des juristes, op. cit., p. 341, enseignant que les règles juridiques 
sont « par définition même, des choses qui sont produites, qui sont faites par l’homme (…). On doit les considérer comme 
des faits de l’homme, comme des productions humaines, et c’est ainsi rattachées à l’homme, à des actes, à des 
comportements humains, et en définitive à une volonté humaine qui s’est déterminée à agir dans un certain sens, (…) qu’on 
peut les étudier scientifiquement ». 
791 J. DABIN, La technique de l’élaboration du droit positif (...), op. cit., p. 28. 
792 R. ENCINAS DE MUNAGORRI, op. cit., p. 713. 
793 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, op. cit., n°29, p. 82 ; P. NERHOT, Le fait du droit, op. cit., n°29, p. 268. Adde, 
C. ATIAS, Epistémologie juridique, Dalloz, Précis, 1ère éd., 2002, n°182, p. 106 (implicitement). 
794 P. CONTE, L’apparence en matière pénale, op. cit., n°564, p. 709. 
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semble adapté à cette notion, dans la mesure où le « donné » reste étranger au droit positif. Il 

appartient au seul « construit » qui, lui, est nécessairement du droit positif795. 

 

b) L’adaptation spéciale au « construit » 

 

129. La mise en parallèle de l’acte coercitif avec la définition du « construit » de GENY révèle une 

certaine correspondance. En tant que concept faisant partie de la réalité juridique, il est d’abord le 

résultat d’un « artifice », d’un « travail tout subjectif ». Ensuite, le travail à réaliser doit « partir des 

données naturelles acquises ». A supposer que l’intérêt du « donné » soit avéré, le « construit » 

pourrait à la rigueur s’appuyer sur celui-ci dans le cas présent. Il suffirait d’admettre que l’acte 

coercitif demeure issu de données « correctives » – l’idée qu’il s’agit d’un « mal nécessaire » – et non 

de données « directives ». Enfin, le travail de construction tend à « modeler le donné sur les besoins 

mêmes de l’ordre juridique » dans le dessein « d’ériger la règle brute en précepte capable de s’insérer 

dans la vie et d’animer celle-ci, en vue des fins suprêmes du droit »796. La difficulté soulevée par 

le « donné » vient d’être réglée. Il faut en conséquence s’attacher à l’autre condition posée, beaucoup 

plus intéressante. 

 

130. L’acte coercitif est-il utile à l’ordre juridique ? Ce dernier le réclame-t-il ? La réponse paraît 

positive. Pour s’en convaincre, il convient d’évoquer le domaine de prédilection de l’acte coercitif, 

celui où le vocable se rencontre souvent : la découverte de faits nouveaux par le juge d’instruction au 

cours de l’information. Dans l’arrêt du 6 février 1996797, la chambre criminelle a précisé qu’en la 

matière, ce juge peut effectuer d’urgence des vérifications sommaires pour apprécier la vraisemblance 

de ces faits, mais qu’ « il ne peut, sans excéder ses pouvoirs, procéder à des actes qui, présentant un 

caractère coercitif, exigent la mise en mouvement préalable de l’action publique ». La référence à 

l’acte coercitif apparaît nouvelle. Traitant de la même question, un arrêt rendu le 10 mai 1994 n’avait 

pas utilisé cette expression798. Il énonçait « qu’il importe seulement que ces nouveaux faits ne donnent 

pas lieu, en l’état, contre quiconque, à des actes de poursuite et que les procès-verbaux qui les 

constatent soient adressés au ministère public dès lors qu’il en résulte des indices suffisamment graves 

et concordants d’une incrimination pénale ». Pourquoi avoir introduit cette notion d’acte coercitif dans 

la décision 1996 ? La chambre criminelle ne pouvait-elle affirmer qu’en cas de découverte de faits 

nouveaux, le magistrat instructeur ne devait procéder ni à des actes de poursuite et d’instruction ni à 

des actes de juridiction nécessitant la mise en mouvement préalable de l’action publique ? 

                                                 
795 Comp. avec ce qui a été écrit sur le principe de droit privé : V. P. MORVAN, Le principe de droit privé, op. cit., n°585, p. 
546. Si l’apport du « donné » peut être très différent pour l’acte coercitif par rapport au principe, celui du « construit » semble 
en revanche identique. 
796 F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°33, p. 97. 
797 Cass. crim., 6 fév. 1996, Bull. crim., n°60, préc.  
798 Cass. crim., 10 mai 1994, Bull. crim., n°180. 
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131. Outre sa lourdeur indéniable, une telle formulation aurait montré ses limites au regard du 

problème juridique posé. Les actes de constatation et de vérification sommaire autorisés constituent 

aussi des actes de poursuite et d’instruction, voire de juridiction. Ces catégories d’actes se superposent 

de sorte qu’il semble difficile de délimiter ce qui est interdit de ce qui est permis au magistrat 

instructeur. Une perquisition peut être regardée comme une mesure de vérification (mais bien sûr non 

« sommaire » – condition ajoutée par l’arrêt de 1996 –). Elle s’analyse également en une mesure 

d’instruction. Ni la nature d’acte de constatation ou de vérification ni celle d’acte de poursuite ou 

d’instruction (ou de juridiction) ne pouvait, dans ces conditions, servir de critère adéquat. La Cour de 

cassation a examiné toutes les catégories et notions existantes afin de s’appuyer sur celle utile au 

résultat souhaité799. Or, elle a constaté qu’aucun de ces concepts n’était adéquat au résultat voulu, à 

savoir le refus de laisser le juge d’instruction procéder à des actes graves ou importants sur les faits 

nouveaux avant la décision du parquet sur l’opportunité d’autres poursuites. C’est pourquoi elle a 

utilisé la notion d’acte coercitif. Le critère du caractère coercitif ou non de l’acte accompli permet de 

distinguer les actes interdits des actes autorisés au juge dans cette hypothèse800. Ce concept présente 

l’avantage de viser des actes particuliers, schématiquement ceux portant atteinte à la liberté801. En cela, 

il apparaît utile à l’ordre juridique. Celui-ci le réclamait, il en avait besoin. L’acte coercitif a ainsi été 

reconnu, puis s’est développé au sein de la réalité juridique. Il est donc capable de s’insérer dans la vie 

et d’animer celle-ci en vue des fins suprêmes du droit. Son appartenance au « construit » étant 

montrée, il ne reste plus qu’à le confronter aux diverses conceptions du système juridique. 

 

B – La confrontation de l’acte coercitif avec les conceptions du système juridique 

 

132. Il ne saurait être question de confronter l’acte coercitif aux multiples conceptions du système 

juridique, mais seulement à quelques unes qui apparaissent fondamentales. Concept adéquat à la 

réalité juridique, l’acte coercitif peut se présenter comme une illustration de l’autocréation du droit 

(1°), voire comme une illustration de la complétude du droit (2°). 

 

  

                                                 
799 V. CARDOZO (cité par HUTCHESON), repris par J. MAURY, in Observations sur la jurisprudence en tant que source 
de droit, op. cit., p. 32 : « Que dit-il donc, si ce n’est que le juge décide, en réalité, par sentiment et non par jugement, par 
intuition et non par raisonnement, et que le raisonnement apparaît seulement dans l’énoncé de son opinion ; (...) ayant enfanté 
et atteint son jugement, il lutte pour amener et passer en revue dans son esprit ardent toutes les catégories et tous les concepts 
qu’il peut trouver utiles directement ou par analogie, pour choisir parmi eux celui qui, à son avis, appuiera le résultat désiré 
par lui ».  
800 V. D. REBUT, Information judiciaire et faits nouveaux, chron. préc., p. 292 : « La distinction à faire porte sur le caractère 
coercitif de l’acte accompli et non sur sa nature d’acte de vérification. Là réside le véritable critère de l’acte auquel peut 
procéder un juge d’instruction en matière de faits nouveaux et qui tient à sa nature non coercitive ». 
801 V. l’assertion intéressante de R. ENCINAS DE MUNAGORRI, op. cit., p. 714 : « L’objectif des juristes dogmatiques est 
pourtant de rendre la technique invisible, de replier la notion juridique abstraite sur la réalité concrète. L’efficacité de la 
technique juridique apparaît alors d’autant plus efficace qu’elle est dissimulée dans des notions ou des principes qui 
paraissent naturels et auxquels il faudrait croire comme s’il s’agissait de réalités tangibles ». 
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1°- L’acte coercitif, illustration de l’autocréation du droit 

 

133. L’ordre juridique est souvent décrit à l’aide d’une métaphore. La plus connue reste la 

pyramide des normes dont la paternité revient à KELSEN802. Selon lui, l’ordre juridique ne constitue 

pas un système de normes juridiques toutes placées au même niveau, mais une pyramide formée de 

plusieurs étages de normes juridiques803. En vertu de l’aspect dynamique de l’unité des ordres 

juridiques804, une norme est valable si elle a été créée conformément à ce qu’édicte une norme 

supérieure805. Des normes déterminent ainsi le contenu d’autres normes dont elles prévoient la 

création806. Dans un tel schéma où domine l’idée de hiérarchie, le droit règle lui-même sa propre 

création807 : l’application du droit opère au même moment création du droit808. Mais les actes de 

contrainte réalisés, statués par les normes juridiques, ne font qu’appliquer le droit et ne le créent pas809. 

Situés « au pied » de la pyramide, ceux-ci n’ont pas la capacité de produire du droit. Il n’empêche que 

ces actes de contrainte apparaissent, selon ce système, grâce au processus d’édiction relaté810. Ils sont 

le fruit des décisions renfermées dans des normes individuelles811. Ils ne sont peut-être qu’application 

du droit, ils reflètent néanmoins son autocréation. 

 

134. L’illustration de ce phénomène paraît possible dans un domaine plus restreint que celui décrit 

par le maître autrichien812. L’émergence de la notion d’acte coercitif en procédure pénale en témoigne. 

Véritablement née des arrêts rendus par la Cour de cassation en 1996813, sa découverte traduit une 

autocréation du droit. De ces arrêts de principe (qui constituent du droit), ressort l’affirmation d’une 

règle de droit formulée en termes généraux, sans doute déductible des décisions antérieures, mais qui 

se réfère – et c’est là la vraie nouveauté – à la notion d’acte coercitif. « Ainsi, inévitablement, le droit 

s’autoproduit ; il s’invente et se réinvente lui-même »814. Cela fait écho à la théorie de l’autopoièse 

                                                 
802 La conception de l’ordre juridique de KELSEN a nourri de nombreuses controverses : V. not., P. AMSELEK, Réflexions 
critiques autour de la conception kelsénienne de l’ordre juridique, R.D.P., 1978, p. 5 et s. ; M. TROPER, La pyramide est 
toujours debout ! Réponse à Paul AMSELEK, R.D.P., 1978, p. 1523 et s. ; V. aussi, G. TIMSIT, L’ordre juridique comme 
métaphore, Droits, 2001, n°33, p. 3 et s., spéc. p. 8. 
803 H. KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, Philosophie du droit, 2ème éd., 1962, trad. C. EISENMANN, n°35, p. 299.  
804 KELSEN distingue entre une « théorie statique du droit », qui envisage le droit à l’état de repos comme système de 
normes en vigueur, et une « théorie dynamique du droit », le droit en mouvement, le processus juridique par lequel le droit 
est créé et appliqué. 
805 Ibid. Comp., G. HERAUD, La validité juridique, Mélanges J. MAURY, t. II, Dalloz-Sirey, 1960, p. 477 et s.  
806 Ibid.  
807 Ibid. La Constitution prévoit les normes juridiques générales créées par voie de législation ou de coutume... 
808 H. KELSEN, op. cit., p. 315. 
809 H. KELSEN, op. cit., p. 316 et 317. 
810 A ce sujet, P. AMSELEK, Réflexions critiques autour de la conception kelsénienne de l’ordre juridique, op. cit., p. 8, 
reprenant la réflexion de KELSEN sur le système dynamique de normes.  
811 H. KELSEN, op. cit., p. 315 et 316 : « Seule la réalisation des actes de contrainte statués par ces normes individuelles a 
lieu en application des normes individuelles qui le règlent sans être elles-mêmes création d’une norme ».  
812 La notion d’acte de contrainte à laquelle se réfère KELSEN s’avère imprécise. Elle couvre un domaine étendu puisqu’elle 
peut comprendre des actes de la procédure pénale, certains actes appartenant aux voies civiles d’exécution, etc.  
813 Cass. crim., 6 fév. 1996, préc. ; Cass. crim., 30 mai 1996, préc. L’adverbe « véritablement » est utilisé à dessein, le Code 
de procédure pénale employant le vocable de mesure de contrainte depuis son origine (art. 110 du C.P.P., anciennement 109). 
814 C. ATIAS, La mission de la doctrine universitaire en droit privé, J.C.P., 1980, I, 2999, n°4, in fine.  
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juridique, développée par Niklas LUHMANN815, qui présente une certaine filiation avec la vision 

kelsénienne816. Elle repose sur l’idée de « clôture normative », selon laquelle le droit produit ses 

propres éléments (auto-poièse : action de se faire soi-même), détermine ses structures et ses limites817. 

En même temps, celui-ci forme un système « d’ouverture cognitive », c’est-à-dire qu’il demeure 

ouvert du point de vue des informations provenant de l’environnement818. L’acte coercitif peut encore 

illustrer une autre théorie. 

 

2°- L’acte coercitif, illustration de la complétude du droit 

 

135. Le fonctionnement de l’ordre juridique a amené Ronald DWORKIN à le comparer à l’écriture 

d’un roman à la chaîne819. Cette métaphore est employée afin de montrer le principe d’unité en droit. Il 

est fondé sur l’interprétation des juges qui doit non seulement rester fidèle aux interprétations 

antérieures, mais tendre à être la meilleure possible820. Pour les guider, les juges ont recours à des 

principes qui transparaissent de leurs décisions821. Les principes occupent une place prépondérante 

dans le raisonnement de l’auteur822. Sa thèse peut se résumer de la sorte : dépourvu de tout pouvoir 

discrétionnaire, le juge doit toujours appliquer un droit préexistant. Mais ce droit n’est pas 

systématiquement un droit posé, des principes et des droits naturels existent à côté des règles823. La 

pensée de DWORKIN revient donc à illustrer le principe de légalité. Elle nie tout pouvoir créateur du 

juge, le droit en vigueur étant complet grâce aux principes implicites découverts par le juge qui 

permettent de combler les lacunes de la loi824. 

 

                                                 
815 N. LUHMANN, L’unité du système juridique, Arch. phil. dr., 1986, p. 163 et s. 
816 V. R. SEVE, Introduction (sur le système juridique), Arch. phil. dr., 1986, p. 1 et s., spéc. p. 9 et 10 : « En définitive, la 
théorie de l’autopoièse conserve de Kelsen l’idée que le droit se définit et se produit lui-même, mais elle récuse le schéma 
arborescent des normes de l’ordre kelsenien. Elle essaie en quelque sorte de penser la clôture dans la circularité, le système se 
conservant à travers la connexion des différentes espèces d’actes juridiques (…) ».  
817 Ibid. ; Adde, P. NERHOT, Le fait du droit, op. cit., n°4, p. 262, soulignant que cette théorie pose comme hypothèse que 
« le droit se présuppose et se reproduit lui-même qu’il n’est rien d’autre que le résultat d’un processus autoréférentiel ».  
818 Sur la question, N. LUHMANN, op. cit., p. 173 ; P. NERHOT, Le fait du droit, op. cit., n°59 et s., p. 274 et s.  
819 V. R. DWORKIN, La chaîne du droit, Droit et société, 1985, n°1, L.G.D.J., p. 51 et s.  
820 R. DWORKIN, op. cit., p. 55. Sur la critique de ladite métaphore : G. TIMSIT, L’ordre juridique comme métaphore, op. 
cit., p. 9 à 11. 
821 R. DWORKIN, op. cit., not. p. 68 et 69.  
822 V. R. DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, P.U.F., Léviathan, 1995, p. 80, où il définit le principe : « J’appelle 
“principe” un standard qu’il faut appliquer (…) parce qu’il est une exigence dictée par la justice, l’équité ou quelque autre 
dimension de la morale » ; V. F. MICHAUT, Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez Ronald 
DWORKIN, Droits, 1990, n°2 (définir le droit/2), P.U.F., 1990, p. 107 et s., spéc. p. 108. 

823 M. TROPER, Présentation du dossier Ronald Dworkin (1ère partie), Droit et société, 1985, n°1, L.G.D.J., p. 27 et s., spéc. 
p. 28 ; M. TROPER, Les juges pris au sérieux ou la théorie du droit selon Dworkin, Droit et société, 1986, n°2, L.G.D.J., p. 
41 et s., not. p. 50 et 51, critiquant la méthode d’argumentation de DWORKIN. Sur la distinction entre règles et principes, R. 
DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, op. cit., p. 79 et s.  
824 En ce sens, R. GUASTINI, Théorie et ontologie du droit chez Dworkin, Droit et société, 1986, n°2, L.G.D.J., p. 15 et s., 
spéc. p. 20.  
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136. Aussi discutable qu’elle apparaisse825, cette doctrine de la complétude du droit, fondée sur 

l’idée de cohérence du système juridique, invite en tout cas à la rapprocher de la jurisprudence de1996 

à partir de laquelle a émergé la notion d’acte coercitif. Ces arrêts pourraient être perçus comme 

illustrant cette théorie. En affirmant qu’en présence de faits nouveaux, le juge d’instruction ne saurait 

procéder à des actes coercitifs exigeant la mise en mouvement préalable de l’action publique, la Cour 

de cassation a peut-être « découvert » un principe. Celui-ci n’est pas inscrit de manière formelle dans 

le Code de procédure pénale, de sorte que la chambre criminelle semble avoir comblé une lacune 

légale826. A ce titre, la loi n°99-515 du 23 juin 1999 a complété l’article 80 du C.P.P. Elle énonce les 

diverses possibilités offertes au parquet lorsque le magistrat instructeur l’informe de sa découverte de 

nouveaux faits. Les limites posées aux pouvoirs du juge d’instruction dans les décisions de 1996 

peuvent, certes, se déduire des décisions antérieures827, la solution demeurant tout à fait justifiée en 

droit. Ce principe a-t-il été simplement « découvert » ou est-il le fruit de la libre création du droit par 

les juges ? Adopter la vision de DWORKIN conduit à retenir la première hypothèse et à affirmer que 

le principe préexiste à ces arrêts. La notion d’acte coercitif, qui en est le centre de gravité, a été du 

reste latente dans l’ordre juridique. Mais nier le pouvoir créateur dont a fait preuve la Cour de 

cassation, en particulier par l’emploi de cette notion, paraît difficile. Quoi qu’il en soit, si le juge a pris 

soin de préciser ce principe, c’est qu’il a estimé que la motivation de ses arrêts n’était jusque là guère 

convaincante, ou du moins, peu satisfaisante. Le concept d’acte coercitif a permis de gagner en clarté. 

 

*** 

 

137. En définitive, l’acte coercitif peut s’analyser comme un acte juridique et un acte matériel à la 

fois. Il correspond à une notion, plutôt conceptuelle que fonctionnelle, au sein du système juridique. Il 

constitue aussi une catégorie juridique. Cette notion présente d’ailleurs une adéquation certaine à la 

réalité juridique. Elle possède une existence juridique puisqu’elle se trouve dans la jurisprudence et 

fait même l’objet d’une consécration légale, si l’on s’attache davantage à l’esprit de la loi qu’à sa lettre 

exacte. L’article préliminaire du Code de procédure pénale en témoigne. Celle-ci appartient alors au 

« construit », qui est nécessairement du droit positif. Il convient donc de s’attacher à la façon dont 

l’acte coercitif coexiste avec les autres notions présentes en procédure pénale. Comment va s’opérer 

leur articulation ? 

  

                                                 
825 R. GUASTINI, op. cit., p. 19 et 20, où il dénonce la faiblesse de la thèse de DWORKIN. 
826 A l’époque, l’article 80, al. 3 du C.P.P. indique seulement que « lorsque des faits, non visés au réquisitoire, sont portés à 
la connaissance du juge d’instruction, celui-ci doit immédiatement communiquer au procureur de la République les plaintes 
ou les procès-verbaux qui les constatent ». 
827 V. par ex., Cass. crim., 25 juin 1984, Bull. crim., n°240 ; Cass. crim., 10 mai 1994, préc. Dans le même sens, D. REBUT, 
Information judiciaire et faits nouveaux, chron. préc., p. 294.  
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CHAPITRE 2 : LA DETERMINATION SUBSTANTIELLE DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

138. Conforme à la réalité juridique, la notion d’acte coercitif exige de connaître son contenu. 

L’affirmation de son existence en procédure pénale suppose de désigner les actes qu’elle recouvre. Sa 

définition provisoire joue un rôle essentiel en la matière. Enoncer que l’acte coercitif doit être perçu 

comme attentatoire à la liberté ou aux libertés individuelles est un préalable indispensable à sa 

détermination substantielle828. Pour pouvoir qualifier un acte de coercitif, il faut bien préciser le sens 

attaché à ce terme. « Si la qualification, d’un fait ou d’un acte, consiste à saisir ce fait ou cet acte – 

élément brut – pour y retrouver les éléments caractéristiques qui conduisent à lui reconnaître une 

certaine nature juridique, cette opération intellectuelle est seconde relativement à la définition qu’elle 

présuppose »829. Outil fondamental dont les juristes font usage au quotidien, la qualification se résume 

à « donner un nom aux choses et à les caractériser juridiquement »830. Elle repose sur le mécanisme de 

l’analogie, c’est-à-dire sur l’idée selon laquelle des choses identiques doivent être traitées de la même 

façon »831. Il va falloir identifier les actes qui présentent un caractère coercitif. 

 

139. La procédure pénale contient des notions constitutives de catégories juridiques. Elle comprend 

les mesures d’administration judiciaire, les actes de police judiciaire, les actes de poursuite ou 

d’instruction, les actes juridictionnels et les actes d’exécution des peines. De prime abord, l’acte 

coercitif se rattache à plusieurs de ces catégories. Il ne semble pas se limiter à une seule d’entre elles. 

Susceptible de revêtir une nature différente, il peut s’analyser comme un acte d’instruction ou un acte 

de juridiction par exemple. La perquisition et la détention provisoire le prouvent respectivement. Dans 

ces conditions, il n’existe pas une catégorie unique adaptée à l’acte coercitif. Son identification se 

complique à partir du moment où celui-ci emprunte à des qualifications procédurales distinctes. Afin 

d’y parvenir, son inadéquation aux catégories juridiques traditionnelles doit être soulignée (Section I). 

Cela consiste encore à étudier la façon dont l’acte coercitif s’intègre au sein du système juridique. Il 

sera ensuite aisé de montrer qu’à bien des égards, lesdites catégories se montrent inadaptées au regard 

de l’acte coercitif (Section II). 

 

  

                                                 
828 Pour la même définition : A. BERGEAUD-WETTERWALD, Du bon usage du principe de loyauté des preuves ? (A 
propos de l’arrêt rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 7 janvier 2014), Dr. pénal, 2014, Etude n°7, spéc. 
n°5, évoquant « (…) une mesure coercitive ou intrusive, c’est-à-dire attentatoire aux droits et libertés individuelles ». 
829 G. CORNU, Les définitions dans la loi, op. cit., n°24, p. 88, explicitant son raisonnement : « Mouvement de l’esprit qui 
saute du concret à l’abstrait, la qualification ne peut s’opérer que si elle se réfère à des données juridiques préalablement 
élaborées, à partir desquelles elle ordonne la réalité. La définition légale appartient à ces données de base par référence 
auxquelles la qualification accomplit, dans chaque cas, son travail de rattachement ». 
830 O. CAYLA, La qualification. Ouverture : la qualification, ou la vérité du droit, Droits, n°18, 1993, p. 3 et s., spéc. p. 3. 
831 J.-L. BERGEL, Esquisse d’une approche méthodologique de la recherche juridique, op. cit., p. 1079. La nature juridique 
d’un acte en commande le régime applicable, d’où l’importance de l’opération de qualification.  
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Section I – Inadéquation de l’acte coercitif aux catégories traditionnelles 

 

140. Une catégorie juridique comprend des actes possédant une nature différente de ceux qui en 

composent une autre. Trois grandes catégories peuvent, à titre principal, être recensées en procédure 

pénale, soit trois types d’actes. On y trouve d’abord des mesures d’administration judiciaire832. Actes 

judiciaires mais administratifs, celles-ci ne revêtent aucun caractère juridictionnel. Ces mesures 

s’opposent aux actes de juridiction, qui forment de véritables décisions. Ceux-ci laissent transparaître 

leur gravité. Il existe enfin des actes d’instruction et de poursuite. De façon ramassée, ils intéressent la 

recherche active des preuves de l’infraction ainsi que la mise en mouvement et l’exercice de l’action 

publique. Dans quelle catégorie se trouvent les actes coercitifs ? A laquelle appartiennent-ils ? Deux 

d’entre-elles semblent comprendre ces actes attentatoires à la liberté. Sans doute le rattachement d’un 

tel acte aux mesures d’administration judiciaire paraît-il exclu (§1). En revanche, celui-ci peut être 

partiellement rattaché aux actes juridictionnels (§2) et surtout aux actes de poursuite et d’instruction 

(§3). 

 

§1 – Un rattachement exclu aux mesures d’administration judiciaire 

 

141. Extrêmement fréquentes, les mesures d’administration judiciaire bénéficient d’un régime 

juridique particulier. Elles sont insusceptibles de recours à la différence des actes juridictionnels dont 

il est, en principe, possible de relever appel. Cette singularité n’apporte toutefois aucune indication sur 

la structure de l’acte, de sorte qu’il apparaît indispensable d’explorer la mesure d’administration 

judiciaire (A). Seule cette exploration témoignera de l’impossibilité de rattacher l’acte coercitif à ce 

genre d’actes. Elle seule expliquera aussi la spécificité du régime de cette qualification (B), non sans 

incidences. 

 

A – L’exploration de la mesure d’administration judiciaire 

 

142. Le législateur a jugé superflu de définir la mesure d’administration judiciaire. Si les Codes de 

l’organisation judiciaire833, de procédures civile834 et pénale835 usent de la notion, ils demeurent muets 

                                                 
832 Ces mesures sont aussi appelées « actes d’administration judiciaire », « actes judiciaires d’administration », « actes 
administratifs judiciaires » ou « actes judiciaires administratifs ». Cette terminologie fluctuante renferme des actes de nature 
identique. La dénomination de mesure d’administration judiciaire s’impose aujourd’hui dans les textes, en jurisprudence et en 
doctrine. V. par ex., Cass. civ. 3ème, 20 fév. 2002, Bull. civ., III, n°42 ; Cass. civ. 1ère, 23 mai 2006, Bull. civ., I, n°266 ; Cass. 
com., 12 juill. 2011, Bull. civ., IV, n°120 ; Cass. crim., 12 mars 2013, Inédit, n°12-83680. Selon certains, cette appellation 
aurait d’ailleurs l’avantage de distinguer ces mesures des décisions gracieuses : G. WIEDERKEHR, Justices, 1995, n°1, 
chron., p. 237 et s., spéc. p. 246 et 247. TISSIER avait relevé que ces actes d’administration judiciaire « ne se rattachent ni à 
la juridiction gracieuse ni à la juridiction contentieuse » : V. G. GIUDICELLI-DELAGE, La motivation des décisions de 
justice, Thèse, Poitiers, 2 vol., 1979, p. 76.  
833 Par ex., art. R. 111-7, R. 121-1, R. 212-8, R. 312-9, R. 434-1, R. 552-11, D. 223-6 du C.O.J.  
834 Art. 107, 126-3, 129-5, 368, 383, 499, 537, 836, 847-4, 879, 1224, 1237 et 1384 du C.P.C. 
835 Art. 43, 83, 83-1, 398, 398-2, 667-1, 702-1, 706-17-1, 710, 712-6 et 723-24 du C.P.P.  
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sur ses critères de qualification. De son côté, la jurisprudence s’abstient de caractériser la mesure de 

manière positive. Pourtant, l’étude de la mesure d’administration judiciaire présente un double intérêt. 

La Cour de cassation exerce un contrôle sur la nature de la décision déférée836. L’absence de liste 

limitative légale soulève alors des problèmes de qualification837. Cette notion apparaît en outre 

transversale. Elle se rencontre en droit judiciaire privé comme en procédure pénale. Le contentieux 

administratif connaît, lui, la notion équivalente de mesure d’administration de la justice838 et celle très 

proche, de mesure d’ordre intérieur. Les contours de la mesure d’administration judiciaire méritent 

donc d’être dégagés en droit processuel (1°). D’une part, ils souligneront l’absence de correspondance 

de l’acte coercitif avec celle-ci. D’autre part, la recherche préalable des critères de la notion permettra 

de cerner son contenu en procédure pénale (2°). 

 

1°- Contours de la notion en droit processuel 

 

143. Par essence, la mesure d’administration judiciaire se distingue de l’acte juridictionnel839. 

Précisant son régime juridique, les textes invitent à s’accorder en ce sens. Selon l’article 499 du 

C.P.C., ces mesures ne bénéficient pas des règles applicables au jugement. L’article 537 de ce code 

ajoute qu’elles sont insusceptibles de recours840. Enfin, celles-ci ne possèdent pas l’autorité de la chose 

jugée. Pour certains auteurs841, la qualification recouvrirait deux sortes de mesures d’administration 

judiciaire : les actes dont l’objet est d’assurer le bon fonctionnement du service dans une juridiction et 

ceux dont l’objet est d’assurer le bon déroulement de l’instance, également dénommés « actes 

processuels non juridictionnels »842. On a coutume de les regarder comme nécessaires à la bonne 

administration de la justice. L’effort de classification permet de dissocier les mesures en fonction de 

leur objet. Mais il n’offre pas de définition de ces décisions. Or, qualifier un acte suppose de 

rechercher sa substance, ses caractères spécifiques, afin de l’opposer à d’autres. La dichotomie opérée 

au sein de la catégorie n’emporte donc pas critère843. 

 

                                                 
836 M. DEGOFFE, E. JEULAND, Les mesures d’administration judiciaire en droit processuel : problèmes de qualification, in 
Justice et droits fondamentaux, Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 141 et s., spéc. n°17, p. 158.  
837 A. PERDRIAU, Les mesures d’administration judiciaire au regard du juge de cassation, Gaz. pal., 2002, doctr., p. 360 et 
s., not. n°2, p. 360 et n°63, p. 369, regrettant l’omission du législateur. 
838 C. GROULIER, Remarques sur la notion de mesure d’administration de la justice, R.D.P., 2011, p. 405 et s. Existant dans 
la jurisprudence administrative, cette notion n’apparaît cependant pas dans le Code de justice administrative.  
839 La doctrine est unanime sur ce point : J. HERON, T. LE BARS, Droit judiciaire privé, Montchrestien, Domat droit privé, 
5ème éd., 2012, n°312 ; G. WIEDERKEHR, Le rôle de la volonté dans la qualification des actes judiciaires, Mélanges A. 
RIEG, Bruylant, 2000, p. 883 et s., spéc. p. 888 et 889 ; A. PERDRIAU, op. cit., n°8, p. 361 ; S. GUINCHARD, F. 
FERRAND, C. CHAINAIS, Procédure civile, Dalloz, Hypercours, 3ème éd., 2013, n°181 et 182.  
840 La règle est identique en procédure pénale : V. J. BORE, L. BORE, La cassation en matière pénale, Dalloz, Dalloz action, 
3ème éd., 2011, n°11.61 et s. V. par ex., art. 83, al. 4 du C.P.P.  
841 L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, LexisNexis, Manuel, 8ème éd., 2013, n°101 ; S. GUINCHARD, F. 
FERRAND, C. CHAINAIS, op. cit., n°183 ; G. COUCHEZ, X. LAGARDE, Procédure civile, Sirey-Dalloz, Université, 17ème 
éd., 2014, n°217. 
842 H. MOTULSKY, Droit processuel, Textes de cours par M. CAPEL, Montchrestien, 1973, p. 17. 
843 G. WIEDERKEHR l’a déjà constaté dans sa chronique précitée, Justices, 1995, n°1, p. 248. 
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144. La notion laisse transparaître en filigrane le pouvoir discrétionnaire du juge844. Assurément, 

celui-ci peut prendre une mesure d’administration judiciaire d’office845 ; et il n’a pas à motiver les 

raisons qui ont présidé à sa décision846. Seulement, la doctrine s’accorde pour reconnaître que le critère 

des mesures d’administration judiciaire ne consiste pas en l’exercice du pouvoir discrétionnaire847, ni 

au demeurant dans l’impossibilité d’introduire un recours848. Notion en apparence rebelle à toute 

conceptualisation849, la jurisprudence a fourni un éclairage instructif à son sujet. Dans un arrêt rendu le 

24 mai 1995850, la Cour de cassation a souligné que la décision attaquée « était susceptible d’affecter 

les droits et obligations (de l’employeur), ce dont il découlait qu’elle ne constituait pas une mesure 

d’administration judiciaire ». Autant dire qu’ « à partir du moment où la décision d’un juge affecte 

l’existence ou le contenu des droits et obligations des parties, elle échappe à la pure administration 

judiciaire, pour verser dans le juridictionnel avec possibilité de recours »851. C’est donner une 

définition négative de la notion. La mesure induit l’idée de neutralité sous ce regard ; elle n’a pas 

d’incidence sur le procès, du moins sur la substance du litige au fond852. Son critère procèderait de 

l’absence ou de la faiblesse du grief qu’il est susceptible d’occasionner853. Un arrêt rendu par la 

chambre criminelle en 2001 semble confirmer pareille approche854. 

 

                                                 
844 V. Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989, D., 1990, jurisp., p. 25, concl. CABANNES ; J.C.P., 1990, II, 21407, note L. CADIET. 
Dans cet arrêt, est affirmée l’existence du pouvoir discrétionnaire reconnu au juge pour décider ou non du renvoi d’une 
affaire à une audience ultérieure. Sur l’idée, V. aussi L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., note n°114, p. 89 ; M. DEGOFFE, 
E. JEULAND, op. cit., n°2, n°3 et note n°13, p. 142 et 143 ; A. PERDRIAU, op. cit., n°2 et n°3, p. 360 ; J. BORE, L. BORE, 
op. cit., n°11.61 et 81.42 ; T. BARTHOUIL, Essai sur la notion de pouvoir discrétionnaire des juges du fond en droit privé, 
R.R.J., 1992, p. 343 et s. et p. 619 et s. Sur le discrétionnaire, en général : MICHOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire, 
L.G.D.J., 1913 ; A. HAURIOU, Le pouvoir discrétionnaire et sa justification, Mélanges R. CARRE DE MALBERG, Sirey, 
1933, p. 233 et s. ; J.-C. VENEZIA, Le pouvoir discrétionnaire, L.G.D.J., 1959, Bibl. dr. public, t. 17, préf. J. RIVERO ; A. 
BENABENT, Le discrétionnaire, Etudes P. MALINVAUD, Litec, 2007, p. 11 et s.  
845 G. WIEDERKEHR, Le rôle de la volonté (…), op. cit., p. 888. 
846 G. GIUDICELLI-DELAGE, op. cit., p. 156, 160 et 238 ; A. PERDRIAU, op. cit., n°13, p. 361. Il convient néanmoins de 
souligner avec T. BARTHOUIL, op. cit., n°129, p. 626, que le pouvoir discrétionnaire et la motivation « ne sont absolument 
pas antithétiques, bien au contraire ». 
847 G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 889 ; M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°3, p. 143 ; A. PERDRIAU, op. cit., n°3, p. 
360 ; T. BARTHOUIL, op. cit., n°118, p. 620, envisageant le pouvoir discrétionnaire du président de la cour d’assises, prévu 
à l’article 310 du C.P.P. Dans le cadre de ce pouvoir, les actes accomplis sont souvent des actes d’instruction en vue de 
rechercher la vérité (audition, expertise, transport sur les lieux…), ils ne se limitent pas à des mesures d’administration 
judiciaire. V. aussi, la critique de P. HEBRAUD, obs. sur Cass. com., 21 juill. 1952, R.T.D.civ., 1952, p. 537.  
848 Par ex., M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°4. 
849 Il est piquant de constater que les auteurs concèdent souvent les lacunes de leurs propositions pour cerner cette notion : V. 
J. BORE, L. BORE, op. cit., n°11.61, saisissant la mesure d’administration judiciaire comme celle qui a « simplement pour 
objet de préparer le prononcé du jugement ». Or, il est possible d’en affirmer autant d’un acte d’information, qui ne tranche 
pas davantage une contestation ; G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 890. Adde, R. GASSIN, Les mesures d’administration 
judiciaire en procédure pénale, in Justices et droit du procès. Du légalisme procédural à l’humanisme processuel, Mélanges S. 
GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 951 et s., spéc. n°4 et 5, p. 952 et 953.  
850 Cass. soc., 24 mai 1995, Bull. civ., V, n°168. 
851 R. PERROT, obs. sur Cass. soc., 24 mai 1995, R.T.D.civ., 1995, p. 958, spéc. p. 959.  
852 V. déjà : B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°112, p. 76 et n°122, p. 81 ; P. HEBRAUD, obs. préc., p. 538. 
853 M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°5 et 6, p. 144 à 146, n°22, p. 164 ; B. BOULOC, op. cit., n°49, p. 31, n°89, p. 
60, n°115, p. 77 et n°117, p. 78, soulignant que « la jurisprudence a dégagé la notion d’acte d’administration à propos de 
mesures ne pouvant en rien préjudicier à l’inculpé ». Contra : J. THERON, Mesure d’administration judiciaire, proposition 
d’un critère de qualification, D., 2010, chron., p. 2246 et s., not. p. 2247 à 2250.  
854 Cass. crim., 22 mai 2001, Inédit, n°00-83794.  
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145. Ce critère appelle néanmoins une réserve. Indirectement, l’acte peut faire naître un grief855. Le 

juge affecte nécessairement la situation des parties dans leurs rapports processuels lors de l’adoption 

d’une telle mesure856. En revanche, leurs droits et obligations sur le fond restent intacts857. Parce 

qu’elle ne les atteint pas, la décision constitue une mesure d’administration judiciaire. Dès l’instant où 

une mesure prise par un juge engendre une incidence au fond, elle ne saurait être qualifiée 

d’administration judiciaire, car « elle perd cette neutralité substantielle qui en est l’un des 

stigmates »858. S’il semble discuté859, voire rejeté860, le critère retenu a l’avantage d’être commun aux 

procédures civile, pénale et administrative861. Il doit donc être préféré au critère de la fonction remplie, 

selon lequel les mesures d’administration judiciaire seraient les actes pris par le juge dans le cadre de 

l’administration du service public de la justice862. Un rapprochement de cette notion a été opéré avec la 

mesure d’ordre intérieur du droit administratif863. Elle a même été assimilée à celle-ci864. On l’a définie 

comme « une mesure d’ordre intérieur qui ne tranche pas une prétention et qui ne contribue pas à la 

recherche des preuves mais qui organise, indépendamment des parties, de manière souvent 

discrétionnaire le procès comme une mesure d’ordre intérieur organise l’activité administrative »865. 

Son critère demeure « l’absence ou la faiblesse du grief mais qui pour autant modifie 

l’ordonnancement juridique en ayant un effet procédural »866. Présentant une similitude manifeste avec 

la mesure d’ordre intérieur (a) du droit public, la mesure d’administration judiciaire marque une 

dissociation effective avec l’acte administratif unilatéral (b). 

 

a) Une similitude manifeste avec la mesure d’ordre intérieur 

 

146. A l’image des mesures d’administration judiciaire, les mesures d’ordre intérieur n’ont fait 

l’objet d’aucune définition positive dans la loi ou la jurisprudence. C’est le juge administratif qui a 

                                                 
855 A. PERDRIAU, op. cit., n°61 et 62, p. 368 et 369 ; G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 889.  
856 R. PERROT, obs. préc. 
857 Ibid. ; Adde, B. BOULOC, op. cit., n°111, p. 75, précisant que ces actes n’ont « aucune incidence sur le procès pénal ».  
858 R. PERROT, obs. préc. ; Rappr., C. BRENNER, Les décisions dépourvues d’autorité de chose jugée, Procédures, 2007, 
Etude n°13, spéc. n°6. 
859 G. WIEDERKEHR, op. et loc. cit. ; A. PERDRIAU, op. cit., n°7, p. 361. 
860 J. THERON, op. cit., p. 2247 et s., pour qui l’absence de grief est un « critère insuffisant à la qualification des mesures 
d’administration judiciaire ». 
861 En ce sens, M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°6, p. 146 ; C. GROULIER, Remarques sur la notion de mesure 
d’administration de la justice, op. cit., p. 417 et s. 
862 J. THERON, op. cit., p. 2250. Il s’agit d’une définition fonctionnelle de la mesure d’administration judiciaire. 
863 M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°5, p. 145 ; C. GROULIER, op. cit., p. 412 à 420 ; E. JEULAND, Droit 
processuel général, Montchrestien-Lextenso, 2ème éd., 2012, n°448. 
864 Ibid. ; B. BOULOC, op. cit., n°42, p. 25, n°49, p. 30, n°53, p. 33, n°117, p. 78 et n°120, p. 81. Contra : C. GROULIER, 
op. cit., p. 421 et s., développant « la singularité de la notion de mesure d’administration de la justice ».  
865 M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. et loc. cit. ; C. GROULIER, op. cit., p. 427, a défini les mesures d’administration de la 
justice comme « des décisions prises par des autorités juridictionnelles à l’occasion d’une instance, pour le bon 
fonctionnement de la justice, mais qui ne sauraient, matériellement, constituer des actes juridictionnels ». 
866 M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°22, p. 164. Rappr., J. CARBONNIER, Vers le degré zéro du droit: De minimis..., 
in Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10ème éd., 2001, p. 74 et s., not. p. 75. V. toutefois, 
réservé sur ce critère : R. GASSIN, op. cit., n°5, p. 953, évoquant la difficulté d’y voir « un critère défini, sûr et permanent ». 
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attribué la qualification de mesure d’ordre intérieur au cas par cas867. Cette « catégorie d’actes dont les 

frontières et le contenu sont mal définis »868 soulève, à titre essentiel, un problème de qualification 

juridique869. Elle renvoie à la vie intérieure des administrations publiques870, c’est-à-dire aux actes 

limités à l’univers administratif interne qui tendent à l’aménagement et au fonctionnement du 

service871. Traduisant « une sorte de pouvoir de police interne à l’administration » vis-à-vis des agents 

des services et de leurs usagers 872, l’ordre intérieur se matérialise par les circulaires873 et directives non 

réglementaires, les instructions de service et surtout par de véritables décisions individuelles relatives 

à l’armée, aux établissements d’enseignement et à l’institution pénitentiaire874. Cantonnées au bon 

fonctionnement intérieur d’une administration, ces mesures ne s’adressent pas directement aux 

administrés et ne les touchent donc qu’indirectement875, même si elles peuvent produire des effets 

externes pour certains usagers876. 

 

147. La distinction se fait jour entre la mesure d’ordre intérieur et l’acte administratif unilatéral, 

souvent dénommé décision exécutoire877. Le critère de discrimination s’attache au contenu de l’acte 

juridique. Seuls les actes renfermant une véritable décision peuvent constituer une décision exécutoire 

                                                 
867 V. M. HECQUARD-THERON, De la mesure d’ordre intérieur, A.J.D.A., 1981, p. 235 et s.  
868 A. COCATRE-ZILGIEN, La nature juridique des mesures d’ordre intérieur en droit administratif français, R.I.S.A., 1958, 
p. 487 et s.  
869 J. RIVERO, Les mesures d’ordre intérieur administratives. Essai sur les caractères juridiques de la vie intérieure des 
services, Sirey, 1934, n°184, p. 301. Il y aurait intérêt à faire dresser une liste restreinte de ces cas par le législateur : R.-E. 
CHARLIER, Circulaires, instructions de service et autres prétendues mesures d’ordre intérieur administratives, J.C.P., 1954, 
I, 1169, spéc. n°29. 
870 M. HAURIOU, note sous CE, 22 fév. 1918, Cochet d’Hattecourt, S., 1921, III, p. 9. 
871 A. DE LAUBADERE, Traité de droit administratif, Tome I, Droit administratif général par Y. GAUDEMET, L.G.D.J., 
16ème éd., 2001, n°1342 ; Y. GAUDEMET, Droit administratif, L.G.D.J., Manuel, 20ème éd., 2012, n°633 ; J. RIVERO, op. 
cit., n°22, p. 44, n°36, p. 68 et 69, n°152, p. 258, formulant cette idée de manière récurrente.  
872 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 13ème éd., 2008, n°670 ; J. RIVERO, 
op. cit., n°41, p. 76.  
873 Sur ce point, V. CE, 29 janv. 1954, Institution Notre-Dame du Kreisker, R.D.P., 1955, p. 175, note M. WALINE ; CE, 18 
déc. 2002, Mme Duvignères, R.F.D.A., 2003, p. 280, concl. P. FOMBEUR et p. 510, note J. PETIT ; Petites affiches, 23 juin 
2003, p. 19, note P. COMBEAU ; X. PRETOT, Le régime des circulaires et instructions est-il réductible à la recevabilité du 
recours pour excès de pouvoir ? Quelques réflexions à la lumière de la décision Mme Duvignères, Mélanges F. MODERNE, 
Dalloz, 2004, p. 357 et s. V. aussi, Y. GAUDEMET, Remarques à propos des circulaires administratives, Mélanges M. 
STASSINOPOULOS, Problèmes de droit public contemporain, L.G.D.J., 1974, p. 561 et s.  
874 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., n°673. D’aucuns dissocient « les documents d’ordre intérieur » 
et « les mesures d’ordre intérieur » : V. R. ODENT, Contentieux administratif, Les cours de droit, I.E.P. de Paris, 2ème éd., 
1981, fasc. III, p. 973 et 981 ; P. DELVOLVE, L’acte administratif, op. cit., n°206, p. 100 ; F. MODERNE, Les mesures 
d’ordre intérieur et l’institution carcérale, Observations sur une « jurisprudence immobile », obs. sur CE, Ass., 27 janvier 
1984, Caillol, R.F.D.A., 1984, p. 187, spéc. p. 188. V. C.C., Q.P.C., 25 avril 2014, n°2014-393, M. Angelo R., J.O. du 27 
avril 2014, p. 7362, not. cons. 6 et 7 ; Procédures, 2014, comm. n°182, obs. J. BUISSON, censurant l’article 728 du C.P.P., 
dans sa rédaction postérieure à la loi n°87-432 du 22 juin 1987 et avant sa modification par la loi n°2009-1436 du 24 
novembre 2009, le législateur ayant méconnu l’étendue de sa compétence.  
875 V. C. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, Economica, 10ème éd., 2011, p. 351 ; J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité 
de contentieux administratif, t. II, L.G.D.J., 3ème éd., 1984, n°1105 ; J. RIVERO, op. cit., n°41, p. 76 et 77. 
876 P.-L. FRIER, J. PETIT, Droit administratif, L.G.D.J.-Lextenso, Domat droit public, 8ème éd., 2013, n°514.  
877 A. DE LAUBADERE, op. cit., n°1342 ; C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 347 et 352 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, op. 
cit., n°514 et 515 ; Y. GAUDEMET, op. cit., n°628 et s. Contra, C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. II, op. cit., 
p. 425 : « En vérité, les mesures d’ordre intérieur en question sont parfaitement des actes administratifs unilatéraux ». Sur la 
terminologie : P. DELVOLVE, L’acte administratif, op. cit., n°38 à 48, p. 23 à 29, sur l’équivoque de l’expression « décision 
exécutoire ».  
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faisant grief878. Aussi le juge administratif renie ce caractère à une simple mesure d’ordre intérieur. Il 

considère qu’elle ne participe pas de la notion d’acte décisoire. La solution consacrée repose sur le 

postulat qu’un tel acte n’a pas pour résultat de provoquer un grief, ou tout au moins, un grief 

sérieux879. Cette attitude restrictive suscite la critique, car les mesures d’ordre intérieur modifient 

l’ordonnancement juridique880. Elles semblent bel et bien présenter le caractère de décisions881. 

L’intérêt essentiel de la dichotomie réalisée par le Conseil d’Etat est d’aboutir à une distorsion du 

régime juridique applicable aux deux mesures. La qualification de la décision conditionne son 

opposabilité aux administrés et l’ouverture corrélative du recours pour excès de pouvoir882. En raison 

de sa faible importance, la mesure d’ordre intérieur reste insusceptible de recours883. Le critère 

principal de la décision, la faiblesse du grief auquel elle peut donner lieu, vient ainsi justifier la 

spécificité de son régime juridique, l’irrecevabilité du recours. En appliquant l’adage de minimis non 

curat praetor884, le juge refuse d’opérer son contrôle sur ce genre d’actes885. 

 

148. Il arrive au juge administratif de réaffirmer son pouvoir d’examen sur les mesures d’ordre 

intérieur. Il s’estime compétent pour vérifier certaines décisions qui, compte tenu de leur objet et de 

leur contenu, ne constituent pas de simples mesures d’ordre intérieur886. A partir d’un certain seuil de 

gravité, une décision devient un acte susceptible de faire grief et « le principe de légalité reprend son 

empire »887. Le recours pour excès de pouvoir est recevable « dès que l’objet des mesures dépasse le 

cercle administratif intérieur pour affecter les droits que les agents tiennent de leur statut ou porter 

atteinte à leurs prérogatives ou à celles de leur corps »888. Cette solution apparaît logique au regard du 

                                                 
878 J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 24ème éd., 2012, n°396 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, Tome 
I, Domat droit public, Montchrestien, 15ème éd., 2001, n°679, p. 511 ; P. DELVOLVE, Le droit administratif, Dalloz, 
Connaissance du droit, Dalloz, 6ème éd., 2014, p. 117 et s.  
879 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., n°670 ; J.-Y. PLOUVIN, Du possible déclin de la mesure 
d’ordre intérieur ?, Rev. adm., 1979, p. 49 et s. ; G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif français, Presses de 
sciences po-Dalloz, Amphi, 7ème éd., 2005, p. 318 et 599 ; J. RIVERO, op. cit., n°39, p. 73.  
880 Contra, P. DELVOLVE, L’acte administratif, op. cit., n°199, p. 97. 
881 L’ensemble de la doctrine l’indique : G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey-Dalloz, 
Université, 12ème éd., 2011, n°823 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n°514 : « Leur caractère normateur est incontestable » ; 
R.-E. CHARLIER, op. cit., n°83 ; J. WALINE, op. et loc. cit. ; M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°6 et n°22 ; R. 
CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., n°669 ; A. COCATRE-ZILGIEN, op. cit., p. 500 ; J. RIVERO, op. cit., 
p. 355 et p. 363 à 375. Sur la distinction entre mesures normatives et non normatives, M. HECQUARD-THERON, op. cit., p. 
235 et 236.  
882 En ce sens, G. LIET-VEAUX, note sous CE, 27 juin 1952 et CE, 9 juillet 1952, Rev. adm., 1952, p. 384 (Les actes 
administratifs qui « ne font pas grief »). 
883 V. M. HECQUARD-THERON, op. cit., p. 238 ; C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 351. Pour une critique : V. 
ALBANEL, concl. sur TA Strasbourg, 2 juill. 1991, Théron, A.J.D.A., 1992, jurisp., p. 77, spéc. p. 78.  
884 Il signifie que le juge n’a pas à s’occuper des menus litiges, il ne s’occupe pas des affaires insignifiantes. A ce sujet, J. 
CARBONNIER, De minimis…, Mélanges J. VINCENT, Dalloz, 1981, p. 29 et s. 
885 V. E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. II, L.G.D.J., 1989 (réimpr.), 
préf. R. DRAGO, p. 396, émettant des réserves à ce sujet. Par ailleurs, certains y ont vu un déclin du droit, au sens de déclin 
technique du droit objectif : L. BOY, Réflexions sur l’action en justice, R.T.D.civ. 1979, p. 497 et s., spéc. n°34, p. 508.  
886 CE, 7 oct. 1994, Ville de Narbonne / Mme Arditi, R.F.D.A., 1994, p. 1233 ; R.D.P., 1995, p. 251, concl. H. SAVOIE ; 
A.J.D.A., 1995, p. 159, obs. M. HECQUARD-THERON. 
887 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, op. cit., n°1110 ; J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des 
recours en matière administrative, Litec, 1992, n°157.  
888 Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., n°633 ; M. HECQUARD-THERON, op. cit., p. 241 et 244 ; A. COCATRE-
ZILGIEN, op. cit., p. 498. 
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critère essentiel de la mesure d’ordre interne, l’absence de grief. En outre, la jurisprudence a précisé 

qu’une telle mesure peut engager la responsabilité administrative pour faute889. Resté isolé, l’arrêt 

Spire a fait figure d’exception890. Il a néanmoins illustré la possibilité d’aménager un contrôle 

juridictionnel effectif en matière d’ordre intérieur. Notion jumelle de la mesure d’administration 

judiciaire, la mesure d’ordre intérieur possède des critères de qualification presque identiques891. A 

cela, s’ajoute l’absence de formes contraignantes, trait commun aux deux mesures892. Celles-ci 

bénéficient d’un régime analogue, lequel se caractérise, en particulier, par l’irrecevabilité du recours. Il 

s’avère donc difficile de confondre la mesure d’administration judiciaire avec la décision exécutoire. 

Elle tend, au contraire, à s’en éloigner. 

 

b) Une dissociation effective avec l’acte administratif unilatéral 

 

149. Traditionnellement, l’acte administratif est appréhendé comme « un acte juridique adopté 

unilatéralement par une autorité administrative, portant sur l’ordonnancement juridique et affectant les 

droits ou les obligations des tiers sans leur consentement »893. Une formule plus concise peut se 

substituer à cette définition894. L’acte unilatéral serait « un acte mettant des droits ou des obligations 

au compte de sujets actifs ou passifs, indépendamment du consentement de ceux-ci »895. Quelle que 

soit la définition retenue, l’acte administratif est de nature à faire grief et, en ce sens, il est « l’objectif 

du recours pour excès de pouvoir »896. Pour le caractériser, la jurisprudence se livre à une appréciation 

purement objective897. Elle recherche dans les caractères intrinsèques de l’acte s’il peut causer un grief 

et non s’il a une incidence effective sur le requérant. Sous cet éclairage, l’acte faisant grief désigne 

                                                 
889 CE, 9 juin 1978, Sieur Spire, Rec., p. 237 ; A.J.D.A., 1979, jurisp., p. 92, note D. TRUCHET ; Rev. adm., 1979, p. 49, 
obs. J.-Y. PLOUVIN.  
890 Le juge administratif a parfois « contourné l’obstacle de l’ordre intérieur carcéral non susceptible de contrôle de légalité 
pour admettre la responsabilité de l’administration pénitentiaire, alors que pouvait être en cause une mesure d’ordre 
intérieur », D. BOUJU, Le détenu face aux mesures d’ordre intérieur, R.D.P., 2005, p. 597 et s., spéc. p. 629. V. not., CE, 23 
mai 2003, Mme Chabba, Dr. adm., 2003, comm. n°207, note M. LOMBARD.  
891 Rappr., P. HEBRAUD, obs. préc., p. 538. Les deux notions ne seraient cependant pas totalement identiques à en croire 
une doctrine récente, la mesure d’administration judiciaire correspondant à la mesure d’administration de la justice du 
contentieux administratif, expression qui émerge en jurisprudence (V. par ex., CE, 7 juill. 2000, n°199324 ; CE, 14 déc. 
2005, n°285647 ; CE, 8 nov. 2010, n°329384) et qui a été différenciée de la mesure d’ordre intérieur. Cette dernière serait 
une notion fonctionnelle, tandis que la mesure d’administration de la justice demeurerait une notion conceptuelle (C. 
GROULIER, op. cit., p. 426 et 427). Les deux notions restent néanmoins très proches et apparaissent comme jumelles.  
892 V. B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°113, p. 77 et n°120, p. 81 ; M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°21, 
p. 162 et 163 ; J. RIVERO, Les mesures d’ordre intérieur administratives, op. cit., n°39, p. 72 ; D. BOUJU, op. cit., p. 627. 
893 P. DELVOLVE, L’acte administratif, op. cit., n°4, p. 11 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit., n°395 ; M. 
STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs, op. cit., p. 37. C. EISENMANN, in Cours de droit administratif, op. 
cit., p. 397 et 678 et s., adopte une conception plus large de la notion : « Les actes administratifs unilatéraux sont des actes 
juridiques qui, étant l’œuvre d’agents administratifs exclusivement, sont portés au compte d’une personne publique ». 
894 L’auteur de la définition avoue qu’elle accuse « une part de pléonasme », mais c’est pour « insister sur les caractéristiques 
de la notion » : P. DELVOLVE, op. cit., n°6, p. 12. 
895 G. DUPUIS, Définition de l’acte unilatéral, Mélanges C. EISENMANN, Cujas, 1975, p. 205 et s., not. p. 213. V. aussi, G. 
DARCY, La décision exécutoire. Esquisse méthodologique, A.J.D.A., 1994, p. 663 et s. 
896 Selon l’expression de LAFERRIERE, in Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, op. cit., p. 397. 
897 V. L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public français, Thèse, Paris, 1962, L.G.D.J., 1964, p. 445 et s., not. p. 451. 
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celui qui affecte l’ordonnancement juridique, qui a des effets juridiques898. Ce raisonnement autorise 

alors le Conseil d’Etat à dissocier la mesure d’ordre intérieur de l’acte administratif unilatéral. Dans 

l’esprit du juge, celui-ci affiche une différence de nature avec elle899. Cette conception repose surtout 

sur une politique jurisprudentielle, en clair sur l’opportunité900. Il est admis qu’une partie des mesures 

d’ordre intérieur présente « avec les décisions faisant grief une différence qui n’est plus de nature, 

mais de degré »901. 

 

150. Depuis longtemps902, la Haute juridiction recourt à la notion de mesure d’ordre intérieur pour 

caractériser les sanctions disciplinaires et mesures coercitives au sein de l’univers carcéral903. Très 

utile, pareille qualification fonde l’irrecevabilité du recours pour excès de pouvoir contre l’acte 

attaqué. La sécurité, mission principale du service public pénitentiaire904, justifierait un 

contentieux « fermé »905. L’amendement du détenu, finalité d’ordinaire reconnue à la peine privative 

de liberté906, s’efface a priori devant les impératifs du maintien de l’ordre907. De leur côté, les recours 

non contentieux se révèlent illusoires908. Or, en prévoyant dans son article 13 le droit à un recours 

effectif, la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales envisage la 

possibilité de contester une sanction administrative de façon efficiente909. La Cour de Strasbourg a 

                                                 
898 P. DELVOLVE, op. cit., n°54, p. 32 ; J.-M. AUBY, R. DRAGO, op. cit., n°1094 ; N. VAN BONG, Décision exécutoire 
et décision faisant grief en droit administratif français, Thèse, Paris, 1960, qui conclut pourtant, p. 101, que « la décision 
faisant grief déborde le cadre de la nature des actes et tient également à la personne du requérant. Si la décision concerne 
l’aspect objectif de l’acte, le grief constitue la condition subjective de l’action » ; C. GROULIER, op. cit., p. 417, notant 
que « la décision faisant grief revêt deux dimensions. La première est objective : la décision faisant grief présente d’abord un 
caractère décisoire, en ce sens qu’elle affecte l’ordonnancement juridique – en le modifiant ou en décidant de le maintenir en 
l’état. La seconde dimension est subjective : la décision faisant grief produit des effets sur la situation juridique et matérielle 
du requérant, dont les intérêts peuvent ainsi être lésés ».  
899 Un arrêt illustre bien cette position classique : CE, 8 déc. 1967, Sieur Kayanakis, Rec., p. 475 : « Considérant que lesdites 
décisions constituent des mesures d’ordre intérieur et ne sont, dès lors, pas de la nature de celles qui peuvent être attaquées 
par la voie du recours pour excès de pouvoir ». L’acte administratif revêt une nature différente de la mesure d’administration 
judiciaire sous cet angle.  
900 Dans le même sens : M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°15, p. 156.  
901 D. TRUCHET, note sous CE, 9 juin 1978, Sieur Spire, A.J.D.A., 1979, jurisp., p. 92 ; A. COCATRE-ZILGIEN, op. cit., 
p. 498. Adde, L. FAVOREU, op. cit., p. 455 et s. 
902 V. déjà, CE, 28 juillet 1932, Sieur Brunaux, Rec., p. 816 ; CE, 2 mars 1938, Sieur Abet, Rec., p. 224 ; CE, 4 mai 1979, 
Comité d’action des prisonniers, J.C.P., 1979, II, 19242, concl. FRANC. 
903 La répression disciplinaire a fait l’objet de nombreux abus et illégalités dans le passé : M. FIZE, L’impossible contrôle du 
pouvoir disciplinaire en prison au siècle dernier ?, Rev. sc. crim., 1988, p. 751 et s. Sur celle-ci, J.-P. CERE, Les sanctions 
disciplinaires en prison, A.J. pénal, 2005, p. 393 et s. ; F. FEVRIER, La discipline en prison, R.P.D.P., 2005, p. 148 et s. 
904 Sur la question : E. PECHILLON, Sécurité et droit du service public pénitentiaire, L.G.D.J., 1998, Bibl. dr. public, t. 204, 
préf. F. CHAUVIN, n°53 et s., p. 30 et s. 
905 J.-M. AUBY, Le contentieux administratif du service public pénitentiaire, R.D.P., 1987, p. 547 et s., spéc. p. 562 ; E. 
PECHILLON, op. cit., n°551 et s., p. 293 et s., spéc. n°587, p. 312. 
906 V. P. AMOR, La réforme pénitentiaire en France, Rev. sc. crim., 1947, p. 1 et s., spéc. p. 6. En ce sens récemment : décret 
n°2014-442 du 29 avril 2014 portant application de l’article 29 de la loi n°2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire, 
J.O. du 2 mai 2014, p. 7550 (activités proposées aux détenus dans le cadre de l’obligation d’activité).  
907 V. M. HERZOG-EVANS, La gestion du comportement du détenu. Essai de droit pénitentiaire, Logiques juridiques, 
L’Harmattan, 1998, p. 18 et 23. Adde, art. 1er de la loi n°87-432 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire, J.O. 
du 23 juin 1987, p. 6775, ce service participe au maintien de la sécurité publique.  
908 M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 531 et s. et p. 537 et s. Ce sont les contrôles effectués par le Comité européen pour la 
prévention de la torture, les recours gracieux et hiérarchiques, etc. 
909 V. à cet égard, J.-F. FLAUSS, Le droit à un recours effectif, l’article 13 de la Convention européenne des droits de 
l’homme, R.U.D.H., 1991, p. 326 et s.  
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justement considéré que la qualification d’« ordre intérieur » d’une mesure répressive constitue une 

violation du droit protégé par ce texte910. 

 

151. Dénoncée depuis plusieurs années911, désavouée par le juge européen912, stigmatisée par la 

doctrine moderne913, la solution opportune du Conseil d’Etat qui se retranche derrière la théorie de 

l’ordre intérieur pour prononcer l’irrecevabilité de tout recours, n’apparaît plus tenable. Selon la Cour 

européenne, la justice ne saurait s’arrêter à la porte des prisons914. Dans l’arrêt Marie915 rendu le 17 

février 1995 (et l’arrêt Hardouin du même jour pour la punition d’un militaire), le juge administratif 

opère un revirement remarqué en abandonnant la qualification de mesure d’ordre intérieur pour le 

placement en cellule de punition. « En raison de sa nature et de sa gravité », la mesure en cause fait 

grief. Elle doit donc être susceptible d’être déférée au juge de l’excès de pouvoir. La mise en cellule 

disciplinaire916, distincte du confinement en cellule ordinaire917, s’est substituée à cette sanction. Le 

renversement réalisé par l’arrêt Marie s’avère d’autant plus appréciable que des sanctions indirectes 

s’ajoutent généralement aux sanctions directes918. Informé d’une mise en cellule disciplinaire, le juge 

de l’application des peines a la faculté de refuser ou ajourner une permission de sortir, une semi-

liberté, une libération conditionnelle, prononcer un retrait de réduction de peine, etc. 

 

152. A partir de 1995, une nouvelle ère s’ouvre au détenu. Le décret n°96-287 du 2 avril 1996919 

institue un droit de recours au profit des détenus contre les sanctions disciplinaires et, parallèlement, la 

                                                 
910 V. CEDH, 19 déc. 1994, Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs et Gubi (V.D.S.O.) / Autriche, n°15153/89. 
Adde, CEDH, 3 avril 2001, Keenan / Royaume-Uni, n°27229/95 ; D., 2002, chron., p. 118, note J.-P. CERE. 
911 V. entre autres, J.-M. AUBY, op. cit., p. 547. 
912 La France n’avait, certes, jamais été condamnée par le juge européen, mais la décision V.D.S.O. / Autriche annonçait un 
changement imminent. V. not., P. FRYDMAN, concl. sur CE, Ass., 17 fév. 1995, Marie, Rec., p. 84, spéc. p. 90.  
913 J.-P. CERE, Le nécessaire contrôle du pouvoir disciplinaire dans les prisons françaises, Rev. sc. crim., 1994, chron., p. 
597 et s., spéc. p. 606 et s. ; J.-P. CERE, Réflexions sur l’isolement disciplinaire en milieu carcéral au regard des droits de 
l’homme, R.P.D.P., 1994, p. 109 et s., spéc. p. 121 à 123. 
914 En ce sens, CEDH, 24 fév. 1975, Golder / Royaume-Uni, n°4451/70 ; CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell / Royaume-
Uni, n°7819/77 et 7878/77 ; CEDH, 9 oct. 2003, Ezeh et Connors / Royaume-Uni, n°39665/98 et 40086/98 ; A.J.D.A., 2004, 
p. 536, obs. J.-F. FLAUSS ; E. VERGES, La Cour européenne des droits de l’homme et la discipline pénitentiaire (à propos 
de l’arrêt Ezeh et Connors / Royaume-Uni), Dr. pénal, 2004, Etude n°7. 
915 CE, Ass., 17 fév. 1995, Rec., p. 82 et 85, concl. P. FRYDMAN ; D., 1995, jurisp., p. 381, note N. BELLOUBET-FRIER ; 
J.C.P., 1995, II, 22426, note M. LASCOMBE et F. BERNARD ; Petites affiches, 28 avril 1995, p. 11, note G. VLACHOS ; 
Petites affiches, 9 juin 1995, p. 16, note NGUYEN VAN TUONG. L’arrêt déclare recevable le recours d’un détenu contre 
une mise en cellule disciplinaire (punition de cellule à l’époque) de 8 jours avec sursis. Le juge annule même la sanction, 
injustifiée par les faits reprochés.  
916 Art. R. 57-7-43 et s. du C.P.P. et les renvois effectués. 
917 Art. R. 57-7-38 et s. du C.P.P. et les renvois effectués. 
918 P. COUVRAT, Le contrôle du juge sur les sanctions disciplinaires du milieu pénitentiaire, Rev. sc. crim., 1995, p. 381 et 
s., spéc. p. 382 et 383 ; P. COUVRAT, L’originalité du droit disciplinaire dans les prisons, Arch. pol. crim., 2000, n°22, p. 85 
et s., not. p. 90 ; M. HERZOG-EVANS, Droit commun pour les détenus, Rev. sc. crim., 1995, p. 621 et s., spéc. p. 631. 
919 J.O. du 5 avril 1996, p. 5260. Ce recours est prévu à l’article D. 250-5 du C.P.P. à l’origine. Il faut désormais se reporter à 
l’article R. 57-7-32 du C.P.P. Sur ce décret : J. PRADEL, Le nouveau régime disciplinaire des détenus depuis le décret n°96-
287 du 2 avril 1996. Une révolution en droit pénitentiaire, D., 1996, chron., p. 319 et s. ; P. COUVRAT, Le régime 
disciplinaire des détenus depuis le décret du 2 avril 1996, Rev. sc. crim., 1996, p. 709 et s. ; J.-M. LARRALDE, La réforme 
du régime disciplinaire des détenus, A.J.D.A., 1996, doctr., p. 780 et s. ; J.-P. CERE, Le décret du 2 avril 1996 et le nouveau 
régime disciplinaire applicable aux détenus, R.F.D.A., 1997, p. 614 et s. 
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notion de mesure d’ordre intérieur n’a de cesse de s’affaiblir920. Confronté à des pressions internes et 

européennes croissantes921, le juge administratif a sensiblement restreint le champ d’application de ces 

mesures, même si certaines d’entre-elles continuent à être analysées comme des actes insusceptibles 

de faire grief922. Quelques illustrations peuvent être fournies sans prétendre à l’exhaustivité. Ont été 

soustraits de cette catégorie et qualifiés d’actes administratifs susceptibles de faire l’objet d’un recours 

pour excès de pouvoir, les conditions dans lesquelles les détenus peuvent acquérir du matériel 

informatique923, la mesure portant suppression de l’accès au parloir sans dispositif de séparation et 

imposant de recevoir les visites dans un parloir muni d’un tel dispositif924, le placement à l’isolement 

par mesure de protection ou de sécurité925, le placement préventif en cellule disciplinaire et à 

l’isolement à titre préventif ou provisoire926, la décision de déclassement d’emploi927, celle du transfert 

d’un détenu d’une maison centrale à une maison d’arrêt928, celle de le soumettre à des rotations de 

                                                 
920 Sur la question, J.-P. CERE, Droit disciplinaire en prison, Traité de sciences criminelles, L’Harmattan, 2001, p. 107 à 
109 ; C. VIGOUROUX, La valeur de la justice en détention, A.J.D.A., 2009, p. 403 et s., spéc. p. 404.  
921 Le droit européen a joué un rôle primordial en la matière : V. J.-M. LARRALDE, Les règles pénitentiaires européennes, 
instrument d’humanisation et de modernisation des politiques carcérales, R.T.D.H., 2007, p. 993 et s. ; B. BELDA, 
L’innovante protection des droits du détenu élaborée par le juge européen des droits de l’homme, A.J.D.A., 2009, p. 406 et s. 
922 V. par ex., CE, 28 fév. 1996, Fauqueux, D., 1996, I.R., p. 134 ; Petites affiches, 23 juin 1997, p. 16, note M. HERZOG-
EVANS ; Rev. sc. crim., 1997, p. 447, obs. P. PONCELA, à propos de l’isolement carcéral imposé. L’arrêt était conforme à 
la jurisprudence antérieure (CE, 27 janv. 1984, Caillol, Gaz. pal., 16 et 17 mai 1984, p. 11, note X. PRETOT ; Rev. sc. crim., 
1984, p. 555, obs. P. COUVRAT, pour une décision de placement en quartier de haute sécurité) et avait été confirmé (CE, 6 
juin 2001, Ségura, D., 2001, jurisp., p. 2785, note M. HERZOG-EVANS) ; CE, 23 fév. 2000, Glaziou, n°155607 ; D., 2001, 
chron., p. 564, obs. J.-P. CERE, pour un transfert imposé ou refusé ; CE, 12 mars 2003, Frérot, D., 2003, jurisp., p. 1585, 
note E. PECHILLON, à propos de la mise en cellule disciplinaire à titre préventif. La doctrine fustigeait de telles positions, 
même si elle concédait que « par leur vocation, les prisons sont le lieu de la plus forte coercition en temps de paix » : E. 
PECHILLON, Sécurité et droit (…), op. cit., n°112, p. 64.  
923 CE, 18 mars 1998, Druelle, Rec., p. 98 ; Petites affiches du 4 juin 1999, p. 13, note J.-P. CERE. 
924 CAA Bordeaux, 6 juill. 2007, n°05BX00672, Dr. pénal, 2008, comm. n°13, note A. MARON. 
925 CE, 30 juill. 2003, Remli, D., 2003, jurisp., p. 2331, note M. HERZOG-EVANS ; A.J.D.A., 2003, p. 2090, note D. 
COSTA. V. B. BOULOC, Opportunité d’une loi pénitentiaire… pour les détenus, R.P.D.P., 2005, p. 37 et s., spéc. p. 44. 
Cette décision était attendu : V. CAA Paris, 5 nov. 2002, Remli, D., 2003, jurisp., p. 377, concl. J.-P. DEMOUVEAUX ; J.-P. 
CERE, E. PECHILLON, Le contrôle du placement à l’isolement : une nouvelle étape dans la formation du droit pénitentiaire, 
R.P.D.P., 2003, p. 389 et s. L’attitude rémissible du Conseil d’Etat n’a pas empêché la condamnation rétrospective de la 
France par la Cour de Strasbourg sur le fondement de l’article 13 de la Convention : CEDH, 27 janv. 2005, Ramirez Sanchez 
/ France, A.J.D.A., 2005, p. 1388, note D. COSTA ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 121, obs. J.-P. CERE ; P. PONCELA, 
L’isolement carcéral sous le contrôle des juridictions administratives et de la Cour européenne des droits de l’homme, Rev. 
sc. crim., 2005, chron., p. 390 et s., spéc. p. 393 à 396. Adde, M. MOLINER-DUBOST, Le point sur la compatibilité du 
placement à l’isolement des détenus avec l’article 3 de la Conv. EDH, A.J. pénal, 2007, dossier, p. 160 et s. 
926 CE, 17 déc. 2008, n°293786, Section française de l’observatoire international des prisons, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 87, 
obs. J.-P. CERE ; Dr. pénal, 2009, comm. n°16 (6ème espèce), note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2009, comm. n°65 
(1ère espèce), note S. DEYGAS. Cette décision vient compléter la décision Remli précitée (CE, 30 juill. 2003). Elle constitue 
un revirement de jurisprudence (V. auparavant : CE, 12 mars 2003, Frérot, préc.). V. M. GUYOMAR, La justiciabilité des 
mesures pénitentiaires devant le juge administratif, A.J.D.A., 2009, p. 413 et s., spéc. p. 415.  
927 CE, Ass., 14 déc. 2007, n°290420, Boussouar, D., 2008, p. 820, note M. HERZOG-EVANS ; D., 2008, pan., p. 1017, obs. 
J.-P. CERE ; Dr. pénal, 2008, comm. n°25 (1ère espèce), note A. MARON. 
928 CE, Ass., 14 déc. 2007, n°290730, Garde des Sceaux / M. B, D., 2008, p. 820, note M. HERZOG-EVANS ; D., 2008, 
pan., p. 1018, obs. J.-P. CERE ; Dr. pénal, 2008, comm. n°25 (2ème espèce), note A. MARON. Il en va toutefois autrement 
des décisions d’affectation consécutives à une condamnation, des décisions de changement d’affectation d’une maison d’arrêt 
à un établissement pour peines ainsi que des décisions de changement d’affectation entre établissements de même nature, 
sous réserve que ne soient pas en cause des libertés et des droits fondamentaux des détenus (Ibid. ; CE, 9 avril 2008, 
n°308221, Dr. pénal, 2009, comm. n°16 (1ère espèce), note A. MARON). Pour l’affirmation que les décisions de changement 
d’affectation entre établissements de même nature sont des mesures d’ordre intérieur, sous réserve que ne soient pas en cause 
des libertés et droits fondamentaux des détenus : CE, 27 mai 2009, n°322148 ; CE, 3 juin 2009, n°310100, A.J. pénal, 2009, 
jurisp., p. 460, obs. M. HERZOG-EVANS.  
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sécurité929, les fouilles intégrales d’un détenu lors de ses extractions pour comparaître devant les 

juridictions judiciaires930, l’inscription au registre des « détenus particulièrement signalés » ainsi que 

son renouvellement931, la décision par laquelle un chef d’établissement pénitentiaire fixe les modalités 

essentielles de l’organisation des visites932, la décision de placement d’un détenu en régime différencié 

pour être affecté à un secteur dit « portes fermées »933… 

 

153. Malgré la disparition progressive des mesures d’ordre intérieur en milieu carcéral934, celles-ci 

ne sont pas encore totalement abandonnées935. « Pour déterminer si une mesure pénitentiaire constitue 

un acte administratif susceptible de recours pour excès de pouvoir, il y a lieu d’apprécier sa nature et 

l’importance de ses effets sur la situation des détenus. Le critère de la nature de la mesure recouvre 

trois séries d’éléments : en premier lieu, son objet ; en deuxième lieu, son caractère ; et, le cas échéant, 

en troisième lieu, son statut juridique. Le critère des effets de la mesure renvoie aux conséquences 

qu’elle est susceptible d’entraîner. Celles-ci doivent être appréciées, compte tenu de leur gravité, tant 

sur le plan juridique que sur le plan strictement matériel – ce qui renvoie aux conditions concrètes de 

détention »936. A terme, les derniers bastions de l’ordre intérieur devraient disparaître. La coercition et 

la répression frappant les personnes incarcérées sont de plus en plus encadrées. En témoigne 

l’amélioration globale du régime des fouilles corporelles par la loi pénitentiaire du 24 novembre 

                                                 
929 CE, Ass., 14 déc. 2007, n°306432, Payet, D., 2008, p. 820, note M. HERZOG-EVANS ; D., 2008, pan., p. 1018, obs. E. 
PECHILLON ; Dr. pénal, 2008, comm. n°25 (3ème espèce), note A. MARON. 
930 CE, 14 nov. 2008, n°315622, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 89, obs. E. PECHILLON ; Dr. pénal, 2009, comm. n°16 (4ème 
espèce), note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2009, comm. n°31, note S. DEYGAS. 
931 CE, 30 nov. 2009, n°318589. Cet arrêt prend en considération la condamnation de la France dans l’affaire Khider : 
CEDH, 9 juill. 2009, Khider / France, n°39364/05, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 372, obs. M. HERZOG-EVANS ; Dr. pénal, 
2009, comm. n°129, note A. MARON et M. HAAS ; D., 2010, pan., p. 1378, obs. J.-P. CERE ; Rev. sc. crim., 2010, p. 225, 
obs. J.-P. MARGUENAUD ; A. TOURE, L’inscription au répertoire des détenus particulièrement signalés. A propos de 
l’arrêt CEDH, Khider / France du 9 juillet 2009, Procédures, 2009, Etude n°11. Certains juges du fond avaient déjà qualifié 
cette décision d’acte administratif susceptible de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir : V. TA Pau, 30 mars 2009, 
A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 237, obs. E. PECHILLON. Une circulaire de la garde des Sceaux a enfin actualisé la procédure 
d’inscription et de maintien au répertoire des détenus particulièrement signalés : V. Circ. n°JUSD1236970C du 15 oct. 2012, 
B.O. min. Just., 31 oct. 2012 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°14, note A. MARON et M. HAAS. Mais le juge administratif se 
montre peu exigeant quant à la motivation justifiant l’inscription ou le maintien de l’inscription au répertoire D.P.S. : V. 
CAA Nancy, 2 mai 2013, n°12NC01367 ; D., 2014, pan., p. 1238, obs. M. HERZOG-EVANS.  
932 CE, 26 nov. 2010, n°329564, D., 2011, pan., p. 1307, obs. E. PECHILLON.  
933 CE, 28 mars 2011, n°316977, A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 408, obs. G. CLIQUENNOIS et M. HERZOG-EVANS ; CE, 6 
déc. 2012, n°344995 (même solution pour le maintien sous ce régime). 
934 Pour d’autres exemples : CE, 31 oct. 2008, n°293785, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 500, note E. PECHILLON. Cette 
décision « marque une nouvelle étape dans l’accès du juge au monde carcéral ». (…) La section du contentieux annule (…) 
les dispositions réglementaires du Code de procédure pénale qui définissent le régime de l’isolement judiciaire au motif que 
le législateur n’avait pas au préalable organisé de voie de recours contre ces décisions du magistrat chargé de l’instruction » : 
M. GUYOMAR, Le juge administratif, juge pénitentiaire, Mélanges Y. JEGOUZO, Dalloz, 2009, p. 471 et s., spéc. p. 475 ; 
CAA Versailles, 5 juin 2012, n°10VE02277 (la mesure restreignant la disponibilité des timbres dont peuvent disposer les 
détenus, attentatoire au droit de correspondance, n’est pas une mesure d’ordre intérieur) ; CAA Nantes, 27 sept. 2012, 
n°11NT01339 (la sanction d’avertissement constitue une décision faisant grief au détenu, susceptible d’être déférée au juge 
administratif) ; CE, 21 mai 2014, n°359672, Garde des Sceaux ; J.C.P., 2014, act., 662, obs. M. TOUZEIL-DIVINA (idem). 
V. aussi, C. RIGAMBERT, Le juge administratif et le milieu carcéral, R.P.D.P., 2011, p. 585 et s., spéc. p. 587 à 589.  
935 Pour le même constat : M. GUYOMAR, La justiciabilité (…), op. cit., p. 415. V. par ex., CE, 15 juill. 2010, n°340313 ; 
CAA Lyon, 12 juill. 2012, n°11LY00838 (opérations de contrôle d’un objet appartenant à un détenu lors de son entrée) ; CE, 
13 nov. 2013, n°338720, à propos d’un refus de transfert vers un centre de détention. 
936 M. GUYOMAR, op. cit., p. 414 ; C. RIGAMBERT, op. cit., p. 589. 
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2009937 et, dans une moindre mesure, par un décret du 13 mai 2014938, ou l’ouverture d’un recours en 

référé en matière de placement en cellule disciplinaire ou de confinement939. 

 

154. Cette dernière possibilité s’est révélée nécessaire, les détenus ayant déjà exécuté leur sanction 

disciplinaire au moment où le juge administratif est saisi940. Aussi, la saisine du juge des référés et la 

suppression du filtre hiérarchique obligatoire devant le directeur interrégional des services 

pénitentiaires lorsque le détenu se prévaut d’une suspension de la sanction devant ce juge, méritent 

approbation. La France s’est d’ailleurs fait condamner sur le fondement de l’article 13 de la 

Convention, mais pour des procédures antérieures à la loi pénitentiaire941. Dans un arrêt assez récent, 

le Conseil d’Etat a jugé la procédure de recours contre le prononcé d’une sanction disciplinaire, 

notamment en référé, compatible avec les dispositions de ce texte942, là où subsistent quelques doutes 

sur l’effectivité du recours « “en fait” »943. En fin de compte, la mesure d’administration judiciaire 

présente une similitude patente avec la mesure d’ordre intérieur et se distingue, en conséquence, de 

l’acte administratif unilatéral. Ce rapprochement demeure bien sûr injustifié, si la mesure d’ordre 

intérieur constitue en réalité un acte administratif « déguisé ». Longtemps fréquente en droit 

                                                 
937 Art. 57 de la loi n°2009-1436 du 24 nov. 2009 pénitentiaire, J.O. du 25 nov. 2009, p. 20192 ; M. HERZOG-EVANS, Loi 
pénitentiaire n°2009-1436 du 24 novembre 2009 : changement de paradigme pénologique et toute puissance administrative, 
D., 2010, chron., p. 31 et s., spéc. p. 35, regrettant néanmoins l’admission des investigations corporelles internes « en cas 
d’un fort peu précis “impératif spécialement motivé” ». Attendue depuis dix ans (V. par ex., M. HERZOG-EVANS, Une loi 
pénitentiaire comme unique réponse au problème carcéral ?, R.P.D.P., 2005, p. 151 et s., p. 159), la loi pénitentiaire n’a pas, 
globalement, répondu aux attentes de la doctrine.  
938 Décret n°2014-477 du 13 mai 2014 relatif à la fouille des personnes détenues et à la délégation de signature du chef 
d’établissement pénitentiaire, J.O. du 15 mai 2014, p. 8059 ; Procédures, 2014, comm. n°218, obs. J. BUISSON, ajoutant 
notamment un alinéa à l’article R. 57-7-79 du C.P.P.  
939 Art. 726, dernier alinéa, du C.P.P., créé par l’article 91 de la loi n°2009-1436 du 24 nov. 2009 pénitentiaire. Jusqu’à cette 
loi, le juge administratif l’a écarté : CE, ord. réf., 10 fév. 2004, Soltani, n°264182, J.C.P., 2004, II, 10125, note E. MASSAT. 
V. A. GOUTTENOIRE, Les droits de l’homme en prison, R.P.D.P., 2005, p. 107 et s., not. p. 114.  
940 Ce qui a été dénoncé depuis de nombreuses années : V. D. ARTUS, A propos des punitions de cellule et de l’article 6 de 
la Convention européenne des droits de l’homme, Petites affiches, 5 fév. 1997, p. 24 et s., spéc. p. 26 et 27 ; J.-P. CERE, 
L’influence du droit européen sur le droit de l’exécution des peines, R.P.D.P., 2005, p. 263 et s., spéc. p. 272 ; J.-P. CERE, 
Les sanctions disciplinaires (…), op. cit., p. 398. Dans ces conditions, le recours pour excès de pouvoir ne présente guère 
d’efficacité, car « l’acte annulé a beau être entièrement “effacé”, le juge ne peut empêcher qu’il ait produit certains effets, 
parfois même tous ses effets, et seule la science-fiction admet que l’on remonte le cours du temps » : J. MASSOT, Portée et 
conséquences de l’annulation par le juge d’un acte administratif, E.D.C.E., 1979-1980, n°31, p. 111 et s., spéc. p. 116. Sur le 
constat de cette carence générale : J. RIVERO, Le système français de protection des citoyens contre l’arbitraire administratif 
à l’épreuve des faits, Mélanges J. DABIN, Bruylant, 1963, p. 563 et s., spéc. n°19, p. 572 ; J. RIVERO, Le Huron au Palais-
Royal, ou réflexions naïves sur le recours pour excès de pouvoir, D., 1962, chron., p. 37 et s.  
941 CEDH, 20 janv. 2011, Payet / France, n°19606/08, §127 à 134 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 88, obs. M. HERZOG-
EVANS ; D., 2011, p. 380, obs. S. LAVRIC et D., 2011, p. 643, note J.-P. CERE ; J.C.P., 2011, 914, n°17, obs. F. SUDRE ; 
Rev. sc. crim., 2011, p. 718, obs. J.-P. MARGUENAUD ; CEDH, 3 nov. 2011, Cocaign / France, n°32010/07, §79 à 81 et 
CEDH, 10 nov. 2011, Plathey / France, n°48337/09, §70 à 79 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 605, obs. J.-P. CERE ; J.C.P., 
2012, 87, spéc. n°2, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 2012, p. 263, obs. J.-P. MARGUENAUD ; R.P.D.P., 2012, p. 182, obs. 
P. BEAUVAIS.  
942 CE, 28 déc. 2012, Théron, n°357494 ; D., 2013, pan., p. 1313, obs. J.-P. CERE.  
943 V. J.-P. CERE, obs. sur CE, 28 déc. 2012, Théron, n°357494, D., 2013, pan., p. 1314. En l’absence de modification par la 
loi pénitentiaire, le Conseil d’Etat continue à rejeter les recours en référé au motif que la condition d’urgence n’est pas 
remplie, même lorsque l’intéressé a fait l’objet de plusieurs mesures successives de placement en cellule disciplinaire : V. 
CE, ord. réf., 22 avril 2010, n°338662 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 299, obs. E. PECHILLON. Il n’est donc pas certain que la 
procédure de recours contre les sanctions disciplinaires soit conforme aux exigences de l’article 13 de la Convention, ce que 
le juge européen devra trancher. Rappr., sur les critères d’invocation de la condition d’urgence pour contester en référé un 
placement initial à l’isolement : CE, 23 avril 2014, n°378085 ; R.P.D.P., 2014, p. 393, obs. J.-P. CERE.   
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pénitentiaire, l’hypothèse tend à disparaître de manière progressive944. Les sanctions et les mesures les 

plus coercitives décidées en prison ressortissent à la matière pénale au sens européen945. Elles 

n’appartiennent pas à la procédure pénale stricto sensu. Il n’empêche que ce détour par le droit 

processuel a été inévitable afin de mieux cerner la notion de mesure d’administration judiciaire. Il 

semble davantage aisé d’identifier à présent son contenu en procédure pénale. 

 

2°- Contenu de la notion en procédure pénale 

 

155. Les mesures d’administration judiciaire servent la bonne administration de la justice pénale. 

Multiples et variées, elles couvrent un domaine étendu. Ainsi le parquet n’ignore pas ces actes (a). 

Néanmoins, ils émanent surtout des juges. Ils se manifestent donc de manière presque exclusive au 

cours de l’information (b) et lors de la phase de jugement (c). 

 

a) Les principales mesures d’administration judiciaire adoptées par le ministère public 

 

156. Il ressort de la loi et la jurisprudence que le classement sans suite constitue, en premier lieu, un 

de ces actes de pure administration. Maître de l’opportunité des poursuites selon l’article 40 du C.P.P., 

le procureur de la République apprécie la suite à donner aux plaintes et dénonciations conformément 

aux dispositions de l’article 40-1 de ce code946. Il peut prononcer le classement sans suite de la 

procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient. Cette 

pratique est traditionnellement analysée comme une mesure d’administration judiciaire, insusceptible 

de recours947. C’est refuser de lui conférer un caractère juridictionnel et, par suite, de lui reconnaître 

l’autorité de la chose jugée. La mesure demeure provisoire et révocable tant que la prescription de 

l’action publique n’est pas acquise948. Jouissant d’une indépendance vis-à-vis des particuliers lorsqu’il 

                                                 
944 V. aussi, sur cette réduction de la catégorie des mesures d’ordre intérieur, J.-P. CERE, La mutation du droit pénitentiaire, 
in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 241 et s., spéc. p. 245 à 248.  
945 V. J.-P. CERE, L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme et le procès disciplinaire en prison, J.C.P., 
2001, I, 316, n°10 à 17 ; L. DE GRAEVE, Pour une approche globale de la discipline pénitentiaire, R.P.D.P., 2005, p. 117 et 
s., not. p. 138 et s. ; Adde, sur les critères de la matière pénale : M. DEGOFFE, Droit de la sanction non pénale, Economica, 
2000, n°353 et s., p. 208 et s. 
946 Sur ce point : L. SIMMAT-DURAND, Le parquet et l’opportunité des poursuites, Gaz. pal., 1996, doctr., p. 649 et s. 
Cette règle ancienne a été consacrée sous l’empire du C.I.C. par une interprétation large de l’article 47 : Cass. crim., 8 déc. 
1826, Bull. crim., n°250. V. aussi, M. MANGIN, Traité de l’action publique et de l’action civile en matière criminelle, t. I, 
3ème éd. par A. SOREL, 1876, L. LAROSE, Paris, n°14 et s., p. 15 et s. 
947 Cass. crim., 6 juin 1952, Bull. crim., n°152 ; Cass. crim., 5 déc. 1972, Bull. crim., n°375 ; Rev. sc. crim., 1973, p. 716, 
obs. J. ROBERT ; Cass. crim., 12 mai 1992, Bull. crim., n°186 ; D., 1992, jurisp., p. 427, note D. MAYER ; Rev. sc. crim., 
1992, p. 606, obs. A. BRAUNSCHWEIG. Adde, Cass. civ. 2ème, 30 sept. 1981, Bull. civ., II, n°174 ; Cass. soc., 8 janv. 1998, 
Inédit, n°95-42003. En doctrine, V. B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°95, p. 64 ; M.-L. RASSAT, Le ministère 
public entre son passé et son avenir, L.G.D.J., 1967, Bibl. sc. crim., t. 5, préf. R. VOUIN, n°300, p. 224 et n°302, p. 225 ; A. 
VITU, Le classement sans suite, Rev. sc. crim., 1947, p. 505 et s. ; M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°20, p. 162 ; R. 
MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, op. cit., n°329 ; A. GLESENER, Le classement sans suite et l’opportunité 
des poursuites, R.D.P.C., 1972-1973, n°4, p. 353 et s., spéc. p. 358 ; W. JEANDIDIER, note sous Cass. crim., 9 déc. 1981 et 
9 mars 1983, D., 1983, jurisp., p. 352, spéc. p. 356.  
948 F. GOYET, Le ministère public en matière civile et en matière répressive et l’exercice de l’action publique, Sirey, 3ème éd. 
par M. ROUSSELET et M. PATIN, 1953, p. 341 ; H. CORBES, De l’autorité des décisions de classement de la plainte en 
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décide de classer la procédure949, le ministère public doit aviser les plaignants et les victimes si elles 

sont identifiées, ainsi que les personnes ou autorités mentionnées à l’article 40 du C.P.P., en leur 

indiquant « les raisons juridiques ou d’opportunité » qui justifient sa décision950. Le classement sans 

suite s’éloigne alors de la qualification d’« acte parfaitement discrétionnaire » et par essence 

arbitraire », attribuée par la doctrine951. Certaines garanties doivent l’entourer afin d’éviter des 

classements abusifs, constitutifs de dénis de justice952. 

 

157. L’affaiblissement de la qualification de mesure d’administration judiciaire du classement sans 

suite possède une autre cause. La personne, qui a dénoncé des faits au procureur de la République953, a 

la possibilité de former un recours auprès du procureur général contre la décision de classement sans 

suite954. Ce magistrat peut enjoindre à son subordonné d’engager des poursuites955. S’il estime le 

recours infondé, il en informe l’intéressé. Procédant d’une volonté de réduire les classements sans 

suite956, ce recours, parfois jugé insuffisant957, ne suffit pas à dénaturer cette décision et à la regarder 

comme un acte juridictionnel958. Reste qu’il affaiblit la qualification de mesure d’administration 

judiciaire, eu égard à l’absence de voie de recours qui s’y attache en principe959. Par ailleurs, l’article 

695-24, 1° du C.P.P. tend à faire produire au classement sans suite un effet analogue à l’acte de 

poursuite960. Selon ce texte, l’exécution du mandat d’arrêt européen peut être refusée lorsque la 

personne recherchée « fait l’objet de poursuites devant les juridictions françaises ou si celles-ci ont 

décidé de ne pas engager les poursuites ou d’y mettre fin »961. 

                                                                                                                                                         
matière de dénonciation calomnieuse, Gaz. pal., 1944, doctr., p. 22 ; Cass. crim., 12 mai 1992, préc. Rappr., l’affaire 
Krombach, jugeant que la décision étrangère de classement sans suite n’a pas valeur de jugement définitif et ne lie pas la cour 
d’assises : Cass. crim., 2 avril 2014, n°13-80474, E.C.P.B. ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 365, obs. J. LELIEUR ; D., 2014, 
pan., p. 1737, obs. J. PRADEL. 
949 V. déjà, R. DEMOGUE, note sous Cass. crim., 8 déc. 1906, Laurent-Atthalin, S., 1907, I, p. 377 ; Cass. crim., 6 juill. 
1982, Bull. crim., n°181 ; Cass. crim., 9 mars 1983, Bull. crim., n°75 ; D., 1983, jurisp., p. 352, note W. JEANDIDIER. 
950 Art. 40-2, al. 2 du C.P.P. 
951 W. JEANDIDIER, note préc., p. 356. 
952 V. J. VOLFF, La privatisation rampante de l’action publique, Procédures, 2005, Etude n°1, spéc. n°3. C’est la raison pour 
laquelle la partie lésée peut déclencher l’action publique en déposant une plainte avec constitution de partie civile devant le 
juge d’instruction : CA Montpellier, 24 mars 1851, S., 1851, II, p. 563 ; Cass. crim., 8 déc. 1906, Laurent-Atthalin, préc. 
L’article 1er, al. 2 du C.P.P. prévoit aujourd’hui la mise en mouvement de l’action publique par la partie lésée. 
953 Cette expression traduit une certaine privatisation de l’action publique. Elle témoigne du mouvement de privatisation qui 
gagne l’ensemble du procès pénal : V. X. PIN, La privatisation du procès pénal, Rev. sc. crim., 2002, p. 245 et s. 
954 Art. 40-3 du C.P.P., ajouté par la loi du 9 mars 2004. B. DE LAMY, La loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation 
de la justice aux évolutions de la criminalité (2ème partie) : efficacité et diversification de la réponse pénale, D., 2004, chron., 
p. 1982 et s., spéc. p. 1983 et 1984 ; B. BOULOC, Rev. sc. crim., 2004, chron., p. 675 et s., spéc. p. 677. 
955 Il ne saurait cependant se substituer au procureur de la République en vertu des pouvoirs propres des chefs de parquet.  
956 En ce sens, J. PRADEL, Vers un « aggiornamento » des réponses de la procédure pénale à la criminalité. Apports de la loi 
n°2004-204 du 9 mars 2004 dite Perben II. Première partie, J.C.P., 2004, I, 132, n°4 et n°10 à 12. Avant la réforme opérée 
par la loi du 9 mars 2004, V. F. FELTZ, La nouvelle action publique, R.P.D.P., 2003, p. 461 et s., spéc. p. 470.  
957 J. VOLFF, op. cit., n°4, p. 7. 
958 Dans le même sens : R. GASSIN, Les mesures d’administration judiciaire (…), op. cit., n°8, p. 955. 
959 V. également, R. GASSIN, op. et loc. cit.  
960 Sur la question, R. GASSIN, op. cit., n°9, p. 955. Il en va différemment en « droit commun » : V. Cass. crim., 12 mai 
2009, Bull. crim., n°89 ; Cass. crim., 20 juin 2012, Bull. crim., n°156. 
961 Rappr., art. L. 3213-7 du C.S.P., modifié par la loi n°2013-869 du 27 septembre 2013, qui, en matière d’admission 
d’office en soins psychiatriques, prévoit le classement sans suite à côté de la décision d’irresponsabilité pénale ou du 
jugement ou arrêt de déclaration d’irresponsabilité pénale sur le fondement de l’article 122-1 du C.P.  
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158. La suspension ou le retrait de l’habilitation des O.P.J. semble constituer, en deuxième lieu, une 

mesure d’administration judiciaire. Aux termes de l’article 13 du C.P.P., la police judiciaire est placée 

sous la surveillance du procureur général. L’autorité du magistrat se manifeste par la délivrance, la 

suspension et le retrait de l’habilitation à exercer les attributions attachées à la qualité d’O.P.J. Instauré 

par une loi du 9 juillet 1966 et un décret du 28 septembre 1966, ce système a été conçu comme 

purement discrétionnaire962. Une loi du 6 août 1975, appuyée par un décret du 31 décembre 1975963, 

est venue le compléter en insérant les articles 16-1 à 16-3 dans le C.P.P. La nature des décisions de 

suspension ou de retrait de l’habilitation d’un O.P.J. n’apparaît pas dans les textes. Se conformant aux 

conclusions de son avocat général, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a précisé 

que « l’arrêté motivé du procureur général prononçant le retrait de l’habilitation d’un O.P.J. a le 

caractère d’un acte administratif exécutoire de plein droit dès qu’il a été procédé à sa notification à 

l’intéressé »964. Quelques années plus tard, la chambre criminelle a énoncé que ces mesures, « qui ont 

essentiellement pour objet d’assurer le bon fonctionnement de la police judiciaire, sont des mesures 

d’administration judiciaire »965. 

 

159. Qualifier ces décisions de mesures d’administration judiciaire apparaît sinon inexact, du moins 

contestable. Il y a, là, une confusion avec l’acte administratif individuel. La suspension et a fortiori  le 

retrait d’habilitation demeurent des actes susceptibles de faire grief à l’O.P.J.966. Insatisfait de la 

décision rendue par le procureur général, celui-ci bénéficie d’un recours gracieux selon l’article 16-1 

du C.P.P. Il dispose ensuite d’un recours contentieux devant une commission composée de trois 

magistrats du siège de la Cour de cassation967. En vertu de l’article 16-3 du C.P.P., tel que réécrit par la 

loi n°2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des 

procédures968, la commission statue par une décision motivée969. Celle-ci peut soit annuler la décision 

ou la confirmer, soit transformer le retrait en suspension ou réduire la durée de la suspension970. 

L’intéressé peut former, en tout cas, un pourvoi en cassation pour violation de la loi à l’encontre de la 

décision de la commission971. En théorie, aucun recours contentieux n’est possible contre une mesure 

                                                 
962 V. H. MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, L.G.D.J., 1996, Bibl. sc. crim., t. 32, préf. B. BOULOC, n°1069, p. 852.  
963 Art. R. 15-2 et R. 15-6 du C.P.P. (décision de suspension ou de retrait) ; Art. R. 15-7 à R. 15-16 du C.P.P. (procédure). Il 
a été signalé que « les modifications apportées (…) n’ont pas porté atteinte au caractère discrétionnaire de ces mesures » : A. 
DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., n°378, p. 207. 
964 Cass. Ass. plén., 1er juill. 1994, D., 1994, jurisp., p. 445, concl. M. JEOL ; B.I.C.C., 15 sept. 1994, p. 11 et s. et p. 17 et 
s. ; Dr. pénal, 1994, comm. n°244, note A. MARON.  
965 Cass. crim., 13 janv. 1998, Bull. crim., n°14 ; D., 1998, I.R., p. 81, écartant la qualification de sanction amnistiable. 
966 En ce sens aussi : H. MATSOPOULOU, op. et loc. cit. 
967 Art. 16-2 du C.P.P. 
968 J.O. du 13 mai 2009, p. 7920. 
969 Il s’agit d’une évolution. Avant l’adoption de la loi n°2009-526 du 12 mai 2009, l’article 16-3 du C.P.P. dispose que « la 
commission statue par une décision non motivée ». La Cour de cassation (Cass. Ass. plén., 1er juill. 1994, préc.) a considéré 
que la commission ne statue ni sur des contestations relatives à des droits ou des obligations de caractère civil, ni sur le bien-
fondé d’une accusation en matière pénale et ses décisions n’ont pas à être motivées en vertu de la loi. Dès lors, l’article 6 §1 
de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne trouve pas à s’appliquer.  
970 Art. R. 15-14 du C.P.P.  
971 Art. R. 15-16 du C.P.P. 
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d’administration judiciaire puisqu’elle ne saurait faire grief ou cause, au plus, un grief de faible 

importance. La pluralité des voies de contestation ouvertes à l’O.P.J. montre la vraie nature de la 

suspension ou du retrait d’habilitation. Il s’agit, en réalité, d’une mesure quasi-disciplinaire972, voire 

d’une sanction disciplinaire973, mais non d’une mesure d’administration judiciaire. Face au silence des 

textes sur ce point974, sa qualification idoine reste celle d’acte administratif. 

 

160. En troisième lieu, la loi du 9 mars 2004 a ajouté un deuxième alinéa à l’article 43 du C.P.P. Il 

autorise la délocalisation de l’affaire avant même qu’une juridiction soit saisie, par exemple en cours 

d’enquête. Jugé conforme à la Constitution975, l’article 43, alinéa 2, du C.P.P. prend soin de préciser in 

fine que la décision du procureur général constitue une mesure d’administration judiciaire qui n’est 

susceptible d’aucun recours. Le dépaysement de l’affaire concerne une personne dépositaire de 

l’autorité publique ou chargée d’une mission de service public, mise en cause comme auteur ou 

victime, et qui, de par ses fonctions ou sa mission, est habituellement en relation avec les magistrats ou 

fonctionnaires de la juridiction976. Le procureur général peut d’office, sur proposition du procureur de 

la République et à la demande de l’intéressé, transmettre la procédure au procureur auprès du tribunal 

de grande instance le plus proche du ressort de la cour d’appel. Cette juridiction devient 

territorialement compétente pour connaître l’affaire. Avant l’intervention du législateur en 2004, dont 

la finalité est de préserver l’impartialité du magistrat, une telle délocalisation ne peut s’opérer qu’après 

la mise en mouvement de l’action publique : il faut former une requête en dessaisissement pour bonne 

administration de la justice devant la chambre criminelle de la Cour de cassation. 

 

b) Essor de la mesure d’administration judiciaire au cours de l’information 

 

161. L’ouverture d’informations judiciaires suppose de distribuer les affaires entre les magistrats 

instructeurs. Cette répartition recèle des actes d’administration (α). Une fois choisi, le juge 

d’instruction rend certaines décisions dépourvues de caractère juridictionnel. Celles-ci peuvent revêtir 

la forme d’ordonnances administratives (β). Enfin, la Chambre de l’instruction adopte aussi des 

mesures d’administration judiciaire (γ). 

 

  

                                                 
972 M. JEOL, concl. préc., p. 448. 
973 J. BORE, L. BORE, op. cit., n°11.67. Rappr., A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°100, p. 52 et 
n°379, p. 208.  
974 Dans ses conclusions précitées, l’avocat général JEOL affirme : « Malgré les correctifs apportés en 1975 à la loi de 1966, 
les dispositions qui régissent l’habilitation des O.P.J. (…) comportent bien des ambiguïtés et des insuffisances, notamment en 
ce qui concerne la nature exacte des mesures prononcées et la mise en œuvre du recours contentieux » (p. 445).  
975 C.C., Q.P.C., 22 juill. 2011, n°2011-156, M. Stéphane P., J.O. du 23 juill. 2011, p. 12655 (conformité au principe 
d’égalité).  
976 En clair, un magistrat, un avocat, un officier public ou ministériel, un fonctionnaire de la police nationale, un gendarme… 
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α) Les actes d’administration liés à la répartition des affaires à instruire  

 

162. Sous l’empire du Code d’instruction criminelle, la répartition des affaires entre les juges 

d’instruction d’un même tribunal est l’apanage du ministère public977. Seul le parquet, qui effectue la 

saisine du magistrat, a le pouvoir de désigner le juge chargé de l’information ou celui qui le remplace 

en cas d’empêchement ou de nomination à un autre poste978. Quel que soit le moment de son 

intervention, cette désignation constitue une mesure d’ordre intérieur979. Elle soulève surtout des 

interrogations sur l’indépendance du juge980. Le Code de procédure pénale a apporté un remède981. Son 

article 83 précise que le président du tribunal de grande instance, ou son remplaçant, désigne pour 

chaque information, le juge qui en sera chargé982. La décision du président prend la forme d’une 

ordonnance. La jurisprudence a été invitée à se prononcer sur la nature de cet acte. S’agit-il encore 

d’une mesure d’administration judiciaire ou d’un acte touchant à l’organisation des juridictions ? 

 

163. La Cour de cassation a beaucoup hésité. A l’origine, elle considère les modalités de 

désignation du magistrat instructeur comme des formalités d’ordre administratif, dont les irrégularités 

ne sauraient entraîner une nullité substantielle de la procédure983. Puis elle estime que l’irrespect du 

formalisme prévu par l’article 83 du C.P.P. provoque la nullité de la désignation du juge et donc la 

procédure subséquente984. Dans un arrêt de 1976985, la chambre criminelle revient à sa position 

antérieure. Mais l’arrêt rendu le 3 avril 1979986 opère un nouveau revirement pour s’aligner sur la 

solution dégagée en 1971. Cette décision a été confirmée à de multiples reprises987. La Cour de 

                                                 
977 Circ. min. Just., 23 juill. 1856, Rec. officiel, t. 2, p. 352 ; Cass. crim., 22 avril 1875, D.P., 1876, I, p. 43 ; S., 1875, I, p. 
283 ; Cass. crim., 26 janv. 1907, D.P., 1911, I, p. 289, note G. LE POITTEVIN ; F. HELIE, Pratique criminelle des cours et 
tribunaux, t. I, Lib. Techniques, 5ème éd. par J. BROUCHOT, 1951, n°135, p. 86 ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de 
droit criminel et de législation pénale comparée, Sirey, 3ème éd., 1947, n°1218, p. 699. 
978 Comme l’a fait remarquer B. BOULOC, in L’acte d’instruction, op. cit., n°105, p. 71, « il n’est pas possible (…) de 
dissocier le problème du remplacement du juge d’instruction de celui du choix du juge » ; V. J. MARQUISET, Manuel 
pratique de l’instruction, Sirey, 1950, préf. M. ROUSSELET, n°4, p. 13.  
979 CA Paris, 4 juill. 1888, D.P., 1890, II, p. 200 ; CA Paris, 7 déc. 1898, S., 1901, II, p. 305, note J.-A. ROUX. 
980 Sous le C.I.C., le juge d’instruction a la qualité d’O.P.J. et reste placé sous la surveillance du procureur général, qui peut 
décider d’une sanction disciplinaire. Sa notation relève aussi du procureur général. Pour son avancement, il a intérêt à déférer 
aux réquisitions du parquet. Le choix du magistrat instructeur est donc « stratégique » et certains ont dénoncé les modalités 
de sa désignation : V. par ex. J.-A. ROUX, note sous CA Paris, 7 déc. 1898, S., 1901, II, p. 305. 
981 Contra, P. BRETAUDEAU, La désignation du juge d’instruction, Petites affiches, 12 août 1992, p. 30 et s., 14 août 1992 
(suite), p. 14 et s., 17 août 1992 (fin), p. 4 et s., pour qui le président de la chambre de l’instruction demeure l’autorité idoine 
pour procéder à la répartition des affaires à instruire. 
982 Il subsiste des dérogations. En cas d’infraction flagrante, si le procureur et le juge d’instruction se trouvent en même 
temps sur les lieux, le procureur peut ouvrir une information dont est saisi le juge présent (art. 72 du C.P.P.). V. aussi, art. D. 
31 du C.P.P. et les deux hypothèses prévues au 1° et 2°. 
983 Cass. crim., 5 mai 1960, Bull. crim., n°246 ; J.C.P., 1960, II, 11735, obs. L. DEPAULE ; Cass. crim., 4 avril 1962, Bull. 
crim., n°161. 
984 Cass. crim., 13 mai 1971, Bull. crim., n°158. 
985 Cass. crim., 29 avril 1976, Bull. crim., n°134 ; Rev. sc. crim., 1977, p. 116, obs. J. ROBERT. 
986 Cass. crim., 3 avril 1979, Bull. crim., n°135 ; Gaz. pal., 1980, jurisp., p. 55, note P.-L. G. ; V. J. BELOT, L’ordre public et 
le procès pénal. Etude sur l’ordre public procédural, Thèse, Nancy, 1980, p. 113 et 114. 
987 Cass. crim., 17 avril 1980, Bull. crim., n°109 ; J.C.P., 1981, II, 19632, note W. JEANDIDIER ; Cass. crim., 10 mai 1983, 
Bull. crim., n°136 ; J.C.P., 1984, II, 20276, obs. P. CHAMBON ; Cass. crim., 22 oct. 1984, J.C.P., 1985, IV, p. 5. 
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cassation fait dans l’ensemble une application nuancée des articles 83 et 84 du C.P.P.988. Une loi n°85-

1303 du 10 décembre 1985 a permis au président d’établir un tableau de roulement pour désigner le 

juge chargé de l’instruction. Elle ne change pas la nature de l’acte de désignation. L’Assemblée 

plénière consacre, peu après, la jurisprudence de la chambre criminelle : l’ordonnance relève de 

l’organisation judiciaire et ne constitue pas un simple acte d’administration989. 

 

164. Une loi n°89-461 du 6 juillet 1989 vient imposer le tableau de roulement comme mode de 

désignation du magistrat instructeur, soit un mécanisme automatique de répartition des affaires à 

instruire. La Cour de cassation affirme alors que les modalités de désignation et de remplacement du 

juge d’instruction sont « des actes d’administration judiciaire dont les irrégularités ne sauraient 

entraîner une nullité de la procédure ni donner ouverture à cassation »990. La loi du 4 janvier 1993 

consacre cette solution, mais supprime le tableau. Elle qualifie de mesures d’administration judiciaire 

les désignations de l’article 83 du C.P.P. Rétabli par la loi du 24 août 1993, le tableau recouvre son 

caractère facultatif991. Le président du tribunal peut établir le document comportant un tour spécifique 

pour tenir compte de la spécialisation des juges992. En pratique, un tableau de roulement semble mis en 

place dans tous les tribunaux de grande instance où siègent plusieurs juges d’instruction. Il a été 

rappelé que la désignation et le remplacement du juge d’instruction sont des mesures d’administration 

judiciaire, dont les parties ne sauraient discuter ni la régularité ni l’existence993. Mais seul le président 

du tribunal (ou le magistrat qui le remplace) a compétence pour désigner, pour chaque information, le 

juge qui en est chargé, le parquet ne pouvant se substituer à lui. Dans le cas contraire, la procédure est 

irrégulière994. Instaurant des pôles de l’instruction et la co-saisine, la loi n°2007-291 du 5 mars 2007 

tendant à renforcer l’équilibre de la procédure pénale995 a souhaité développer la collégialité de 

l’instruction. Composé de trois magistrats instructeurs dont un magistrat du premier grade exerçant les 

fonctions de juge coordonnateur, ce collège devait entrer en vigueur au 1er janvier 2010 selon la 

                                                 
988 Par ex., Cass. crim., 24 janv. 1984, Bull. crim., n°30 (absence de nullité) ; Cass. crim., 20 août 1986, Bull. crim., n°244. 
989 Cass. Ass. plén., 17 juin 1988, D., 1989, jurisp., p. 17, concl. N. PRADAIN. 
990 Cass. crim., 4 déc. 1990, Bull. crim., n°415 ; D., 1991, somm. comm., p. 214. 
991 V. aussi, art. D. 30 du C.P.P. ; B. BOULOC, L’instruction par le juge d’instruction après la loi du 24 août 1993, R.P.D.P., 
1994, p. 89 et s., spéc. p. 92. 
992 V. B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°727.  
993 Cass. crim., 3 juill. 1991, Bull. crim., n°292 ; Cass. crim., 19 mai 1992, Bull. crim., n°195 ; Cass. crim., 17 nov. 1993, 
Bull. crim., n°343 ; Cass. crim., 30 mai 1995, Procédures, 1995, comm. n°278, note J. BUISSON ; Cass. crim., 3 oct. 1995, 
Bull. crim., n°292 ; Cass. crim., 11 juin 1996, Bull. crim., n°244 ; Cass. crim. (ord. prés.), 18 sept. 1996, Bull. crim., n°321 ; 
Cass. crim., 10 avril 1997, Inédit, n°97-80669 ; Cass. crim., 27 fév. 2001, Bull. crim., n°50. La même solution s’applique à 
l’ordonnance présidentielle d’adjonction de magistrats au juge d’instruction lorsque l’affaire se révèle grave ou complexe 
(art. 83-1 du C.P.P., abrogé en principe à compter du 1er janv. 2015). 
994 Cass. crim., 26 fév. 2008, Bull. crim., n°51 (cassation au visa de l’article 83 du C.P.P.). Cet arrêt marque une évolution 
sur la portée de la nature du mode de désignation du juge d’instruction (Comp., Cass. crim., 11 juin 1996). Dans une décision 
ultérieure, certes non publiée, la Cour de cassation reprend sa formule classique : Cass. crim., 24 fév. 2010, Inédit, n°06-
83951 et 09-83330.  
995 J.O. du 6 mars 2007, p. 4206 ; Rev. sc. crim., 2007, chron., p. 574, obs. B. BOULOC ; R.P.D.P., 2007, chron., p. 741, obs. 
M. GIACOPELLI ; C. GUERY, La loi du 5 mars 2007 et l’instruction préparatoire, in Loi du 5 mars 2007 sur l’équilibre de 
la procédure pénale : premiers commentaires, A.J. pénal, 2007, dossier, p. 105 et s. ; J. PRADEL, Les suites législatives de 
l’affaire dite d’Outreau. A propos de la loi n°2007-291 du 5 mars 2007, J.C.P., 2007, I, 138 ; J. LEBLOIS-HAPPE, 
Continuité et discontinuité dans les nouvelles réformes de la procédure pénale, J.C.P., 2007, I, 181.  
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réforme. Mais cette date a été repoussée plusieurs fois afin de trouver le budget adéquat (au 1er janvier 

2011, puis au 1er janvier 2014, en dernier lieu au 1er janvier 2015996), si bien qu’elle risque encore 

d’être repoussée, voire supprimée997. Dans sa rédaction actuelle, comme après le 1er janvier 2015, 

l’article 83 du C.P.P. continuera à préciser in fine que les désignations prévues au texte constituent des 

mesures d’administration judiciaire non susceptibles de recours. 

 

165. Le juge désigné instruit en principe sur les faits jusqu’à l’ordonnance de clôture par laquelle il 

se dessaisit998. Aux termes de l’article 84 du C.P.P., le président du tribunal lui impose parfois de se 

dessaisir plus tôt au profit d’un autre juge d’instruction999. Seul le procureur de la République est 

compétent pour présenter cette requête en dessaisissement dans l’intérêt d’une bonne administration de 

la justice. Le parquet agit de manière spontanée ou à la demande d’une des parties privées. Le 

président dispose d’un délai de huit jours pour rejeter la demande ou dessaisir le magistrat instructeur. 

Son ordonnance, insusceptible de recours selon l’article 84, alinéa 2, s’analyse comme un acte 

d’administration judiciaire1000. Il est, en outre, indispensable de vérifier que les conditions énoncées à 

l’article 84, alinéas 3 et 4, sont réunies afin de remplacer un juge d’instruction, la référence aux 

dispositions de l’article 83, dernier alinéa, se révélant inopérante1001. 

 

166. Bien qu’il se reconnaisse compétent pour informer, il arrive au juge d’instruction de rendre 

une ordonnance de dessaisissement au profit de l’un de ses collègues1002. Longtemps perçue comme 

une mesure d’administration judiciaire1003, cette décision, prise sur le fondement de l’article 657 du 

C.P.P., statue sur la compétence1004. Elle demeure donc susceptible d’appel de la part des parties1005. 

                                                 
996 Art. 129 de la loi n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014, J.O. du 30 déc. 2013, p. 21829 ; R.P.D.P., 
2014, chron., p. 475, obs. F.-X. ROUX-DEMARE.  
997 Sur la question : S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°1767. Un projet de loi n°1323 relatif à la collégialité de 
l’instruction, déposé à l’Assemblée nationale le 24 juillet 2013, doit être examiné en principe en 2014. Il contient des 
dispositions différentes de celles prévues par la loi de 2007 en évitant le recours systématique à la collégialité. Les textes 
issus de la loi du 5 mars 2007 n’entreront donc jamais en vigueur (F.-X. ROUX-DEMARE, obs. préc., p. 477, ironisant sur 
un « nouvel exemple de la précipitation du législateur »). Sur le projet de loi de 2013 : A. TALEB, La figure actuelle du juge 
en France et en Angleterre. L’atténuation des divergences originelles dans les attributions des juges français et anglais, 
R.I.D.P., 2013, vol. 84, p. 481 et s., spéc. p. 481 et 482.  
998 V. Cass. crim., 9 janv. 2002, Bull. crim., n°3. 
999 Il apparaît logique de confier le dessaisissement du magistrat instructeur à l’autorité investie du pouvoir de le désigner. V. 
R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, op. cit., n°415. 
1000 Cass. crim., 29 avril 1976, Bull. crim., n°134 (implicitement) ; Cass. crim., 21 juin 1993, Inédit, n°92-83653 ; Cass. 
crim., 10 juill. 2002, Bull. crim., n°150 ; D., 2003, somm. comm., p. 35 ; Cass. crim., 19 sept. 2007, Bull. crim., n°217. 
1001 V. Cass. crim., 18 mars 2009, Bull. crim., n°58. 
1002 L’ordonnance de dessaisissement est différente de l’ordonnance d’incompétence : V. par ex., Cass. crim., 5 janv. 1950, 
Bull. crim., n°4. 
1003 Cass. crim., 16 juill. 1898, Bull. crim., n°258 ; Cass. crim., 14 déc. 1905, Bull. crim., n°551 ; Cass. crim., 11 sept. 1913, 
Bull. crim., n°437 ; Cass. crim., 22 janv. 1932, Bull. crim., n°20 ; Cass. crim., 10 nov. 1954, Bull. crim., n°330 ; CA Amiens 
(ch. acc.), 8 août 1974, J.C.P., 1975, II, 18164, note P. CHAMBON. En ce sens aussi, J. GUYENOT, Le dessaisissement des 
juridictions dans la procédure pénale française, Rev. sc. crim., 1963, p. 279 et s., spéc. p. 283.  
1004 L’hypothèse est la suivante : deux juges d’instruction, appartenant au même tribunal ou à des tribunaux différents, sont 
saisis simultanément de la même infraction. 
1005 Cass. crim., 20 oct. 1960, Bull. crim., n°466 ; Cass. crim., 5 oct. 1961, Bull. crim., n°382 ; Cass. crim., 26 avril 1967, 
Bull. crim., n°133 ; Cass. crim., 16 déc. 1971, Bull. crim., n°357 ; D., 1972, somm., p. 44 ; Gaz. pal., 1972, jurisp., p. 222, où 
l’arrêt dissocie bien l’ordonnance de dessaisissement de la décision du président du tribunal prévue à l’article 84 du C.P.P. ; 
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Issu de la loi n°85-1407 du 30 décembre 1985, l’article 663 du C.P.P. prévoit une situation proche de 

dessaisissement amiable, afin d’éviter au maximum la mise en œuvre d’une procédure de règlement de 

juges. Dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice, il organise le dessaisissement d’un juge 

d’instruction, sur réquisitions du parquet, au profit d’un autre magistrat instructeur saisi simultanément 

d’infractions connexes ou différentes et ayant provoqué la mise en examen d’une ou plusieurs 

personnes identiques1006. L’accord des juges, matérialisé par une ordonnance de l’un d’eux, vaut 

dessaisissement de plein droit1007. La procédure demeure consensuelle. L’ordonnance qui prescrit ou 

s’oppose au dessaisissement possède-t-elle une nature similaire à celle rendue sur le fondement de 

l’article 657 du C.P.P. ? 

 

167. La jurisprudence semble rare sur la question. Seul le procureur de la République peut prendre 

l’initiative de la procédure en requérant l’un des juges de se dessaisir au profit de l’autre dans l’intérêt 

d’une bonne administration de la justice. Le juge d’instruction n’est pas compétent pour prendre une 

telle initiative ou y procéder malgré les réquisitions contraires du ministère public1008. Prenant la forme 

d’une ordonnance, le dessaisissement s’opère aussitôt et de plein droit si les deux juges en sont 

d’accord1009. Si le magistrat du parquet peut relever appel de l’ordonnance non conforme à ses 

réquisitions devant la chambre de l’instruction1010, les parties en ont également la possibilité d’après 

l’article 186, alinéa 3, du C.P.P.1011. En cas de désaccord entre les magistrats instructeurs, les 

dispositions de l’article 664 du C.P.P. s’avèrent applicables. Elles précisent in fine que le conflit se 

résout comme en matière de règlement de juges1012. Si le dessaisissement réalisé de plein droit par les 

deux juges d’instruction s’apparente, de prime abord, à une mesure d’administration judiciaire1013, 

l’ordonnance rendue sur le fondement de l’article 663 du C.P.P. est, au fond, juridictionnelle : elle 

statue sur la compétence à l’image de celle rendue par l’article 657 du C.P.P. Dans une affaire 

                                                                                                                                                         
CA Amiens (ch. acc.), 5 mars 1976, J.C.P., 1976, IV, p. 330 ; Cass. crim., 1er déc. 1976, Bull. crim., n°348 ; Cass. crim., 11 
mai 1981, Bull. crim., n°150 ; Cass. crim., 19 fév. 1990, Inédit, n°88-85617 ; Cass. crim., 8 fév. 1994, Bull. crim., n°56 ; 
Cass. crim., 4 déc. 2013, Bull. crim., n°247, où le président de la chambre de l’instruction a excédé ses pouvoirs en déclarant 
irrecevable l’appel porté contre l’ordonnance par laquelle le juge d’instruction a statué sur sa compétence. Sur le changement 
de nature de l’ordonnance : R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°414.  
1006 V. Cass. crim., 9 déc. 1997, Bull. crim., n°418. Le dessaisissement n’est pas subordonné à la condition de mise en 
examen des mêmes personnes dans les procédures instruites séparément. Pour un exemple d’application de l’article 663 du 
C.P.P. : Cass. crim., 3 mai 2000, Bull. crim., n°177. 
1007 Cass. crim., 27 fév. 1995, Bull. crim., n°85 ; Cass. crim., 6 fév. 1996, Bull. crim., n°62. Des réquisitions supplétives du 
ministère public n’apparaissent pas nécessaires. La décision s’apparente à une mesure d’administration judiciaire si le 
dessaisissement est automatique et se réalise par le seul effet de l’accord des juges en vertu de la loi. V. D.-N. COMMARET, 
Rev. sc. crim., 2004, chron., p. 375. 
1008 Cass. crim., 31 mars 2009, Bull. crim., n°63 ; Dr. pénal, 2009, comm. n°87, note A. MARON et M. HAAS ; D. 
GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2010, chron. « un an de... » n°1, spéc. n°6. 
1009 Il a été jugé, en application de l’article 663 du C.P.P., que le dessaisissement s’opère immédiatement et de plein droit par 
l’accord des deux juges d’instruction : Cass. crim., 8 juin 2005, Bull. crim., n°175.  
1010 Cass. crim., 4 oct. 1988, Bull. crim., n°329. 
1011 Selon ce texte, « les parties peuvent aussi interjeter appel de l’ordonnance par laquelle le juge a, d’office ou sur 
déclinatoire, statué sur sa compétence ». F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°798. V. déjà, en ce sens, 
J. LARGUIER, Remarques sur l’évolution d’une voie de recours : le domaine de l’appel des ordonnances rendues par le juge 
d’instruction, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 287 et s., spéc. p. 299.  
1012 Il en va de même dans le cadre de l’article 657 du C.P.P.  
1013 V. d’ailleurs, Cass. crim., 9 juin 1993, Inédit, n°93-80935. 



120 

particulière où un juge d’instruction français a refusé de se dessaisir au profit des autorités judiciaires 

allemandes, la chambre criminelle a pourtant estimé que ce « refus (…) d’accéder à une demande de 

dessaisissement est un acte de simple administration dont les parties à l’information ne sont pas 

recevables à relever appel »1014. Mais il serait incohérent d’analyser l’ordonnance de l’article 657 du 

C.P.P. comme juridictionnelle et de voir celle de l’article 663 comme une simple mesure 

d’administration judiciaire. En tout état de cause, la procédure est régulière si le juge des libertés et de 

la détention, saisi conformément à l’article 137-1 du C.P.P., statue sur la demande qui lui est soumise 

malgré l’arrêt de la Cour de cassation, intervenu après sa saisine et ordonnant le dessaisissement du 

juge d’instruction1015. En revanche, la compétence du juge des libertés prend fin lorsque le magistrat 

instructeur nouvellement désigné soumet la demande, sur laquelle il n’a pas encore été statué, au juge 

des libertés et de la détention de son ressort1016. 

 

β) Les ordonnances administratives du juge d’instruction 

 

168. Le juge d’instruction détient à la fois la qualité d’enquêteur et de juge1017. La distinction entre 

les ordonnances administratives et juridictionnelles reflète, de manière schématique, la dualité des 

fonctions de ce magistrat1018. La différence de nature entre ces ordonnances emporte des effets sur 

leurs régimes juridiques. Seules les décisions juridictionnelles imposent au juge de demander la 

communication des réquisitions du parquet avant son ordonnance, de les notifier aux parties et à leurs 

conseils et peuvent faire l’objet d’un appel1019. C’est à partir de l’article 10 §2 de la loi du 8 décembre 

1897 et de la circulaire du garde des Sceaux du 10 décembre 1897 que la discrimination s’est opérée. 

Celui-ci dispose qu’ « il doit lui (le conseil de l’inculpé, et depuis la loi du 22 mars 1921 le conseil de 

la partie civile) être immédiatement donné connaissance de toute ordonnance du juge par 

l’intermédiaire du greffier ». Sanctionné par la nullité en cas d’irrespect, ce texte ne concerne pas les 

décisions administratives du juge d’instruction dans le cadre de la recherche des preuves selon la Cour 

de cassation. 

 

169. Il a alors été mis fin à des divergences d’appréciation sur la nature de l’ordonnance de 

désignation d’experts. Elle n’a pas un caractère juridictionnel1020. De même, la jurisprudence considère 

                                                 
1014 Cass. crim., 21 juin 2005, Bull. crim., n°183 ; Procédures, 2005, comm. n°239, note J. BUISSON. 
1015 Cass. crim., 5 nov. 2002, Bull. crim., n°199 ; Rev. sc. crim., 2004, p. 374, obs. D.-N. COMMARET. 
1016 Cass. crim., 17 fév. 2004, Bull. crim., n°44 ; Rev. sc. crim., 2004, p. 375, obs. D.-N. COMMARET. V. aussi, Cass. crim., 
8 juin 2005, Bull. crim., n°175, préc., fondée sur l’art. 663 du C.P.P. 
1017 J. MICHAUD, Le « Janus » de la magistrature, Rev. sc. crim., 1974, p. 666 et s. 
1018 En ce sens, W. JEANDIDIER, J. BELOT, Les grandes décisions de la jurisprudence, Procédure pénale, Thémis, P.U.F., 
1ère éd., 1986, n°24, p. 131. Les ordonnances sont des actes écrits du juge, signés par lui à peine d’inexistence (V. Cass. crim., 
6 oct. 1986, Bull. crim., n°270) et revêtus de leur date. 
1019 H. DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., n°1345, p. 770 ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2245. 
1020 Cass. crim., 5 janv. 1901, Bull. crim., n°8 ; D., 1901, I, p. 113, rapp. BOYER, concl. FEUILLOLEY ; Cass. crim., 5 déc. 
1902, Bull. crim., n°378 ; Cass. crim., 29 nov. 1907, D., 1910, I, p. 437 ; Cass. crim., 27 déc. 1907, Bull. crim., n°523 ; Cass. 
crim., 24 fév. 1911, Bull. crim., n°111 ; Cass. crim., 13 nov. 1920, Bull. crim., n°428 ; Cass. crim., 5 août 1932, Bull. crim., 
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comme administratives les ordonnances du juge d’instruction portant commission rogatoire1021, 

décidant d’un transport sur les lieux1022, d’une perquisition ou d’une saisie1023, refusant l’ouverture 

d’un scellé1024. Par conséquent, elles n’ont pas à être notifiées et ne sont pas susceptibles d’appel de la 

part des parties privées1025. Le ministère public se voit, au contraire, conférer un droit d’appel général 

et absolu, indépendamment de la nature de l’ordonnance1026. Si cette solution a été consacrée par 

l’article 185 du C.P.P., l’appel se conçoit mal en dehors d’une décision juridictionnelle, car aucune 

prétention n’est alors tranchée1027. Parallèlement, le Code de procédure pénale reprend la jurisprudence 

antérieure et décide en son article 183, alinéa 1, que « les conseils de l’inculpé et de la partie civile 

sont avisés (…) de toute ordonnance juridictionnelle… ». Interprétant cette disposition de façon 

restrictive1028, la Cour de cassation estime, en outre, qu’ « en permettant aux inculpés de relever appel 

des ordonnances prévues par l’article 186, §1er et 3 du C.P.P., ce texte, dont les dispositions sont 

limitatives, leur a attribué un droit exceptionnel qui ne comporte aucune extension… »1029. Elle a 

cependant allongé la liste limitative légale, au nom des principes généraux du droit, pour des décisions 

prises sur le fondement d’autres codes1030. Après la suppression de l’expression « ordonnance 

juridictionnelle » de l’article 1831031, ce texte énumère les ordonnances à notifier aux parties et à leurs 

avocats1032. Quant aux articles 186 et 186-1 du C.P.P.1033, ils prévoient les ordonnances 

                                                                                                                                                         
n°199 ; Cass. crim., 1er mars 1951, Bull. crim., n°68. V. P. CHAMBON, L’instruction contradictoire et la jurisprudence (Loi 
du 8 décembre 1897), Lib. Techniques, 1953, préf. J. BROUCHOT, n°138 et 139, p. 84 et 85.  
1021 Cass. crim., 8 déc. 1899, Bull. crim., n°356 ; D., 1903, I, p. 457, note G. LE POITTEVIN. Quant à la nature juridique de 
la commission rogatoire, elle reste discutée. Certains la voient comme un acte d’administration (J. MARQUISET, L’acte 
d’instruction, Rec. dr. pénal, 1957, p. 41 et s., spéc. p. 42). Une autre approche se réfère à la théorie du mandat de pur droit 
privé (J. PRADEL, L’instruction préparatoire, Cujas, 1990, n°504, p. 531 et 532). On l’analyse encore comme un acte 
« hybride », pour partie acte d’administration et pour partie acte d’instruction (B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., 
n°67, p. 44 à n°75, p. 50). Enfin, une partie de la doctrine estime que c’est par la voie de réquisition que procède le magistrat 
instructeur (H. MATSOPOULOU, op. cit., n°329, p. 285). La chambre criminelle juge que la transmission en retour d’une 
commission rogatoire internationale est un acte d’administration : Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°134 ; Cass. crim., 
1er fév. 2005, Inédit, n°04-84785, 04-84787 et 04-84786 ; Cass. crim., 7 déc. 2005, Inédit, n°05-85806.  
1022 Cass. crim., 31 mars 1944, Bull. crim., n°91 ; Cass. crim., 31 janv. 1952, Bull. crim., n°35. 
1023 Cass. crim., 30 mai 1933, Bull. crim., n°125 ; Cass. crim., 5 juill. 1962, Bull. crim., n°242. 
1024 CA Paris (ch. acc.), 20 fév. 1953, D., 1954, jurisp., p. 48, note F. G. 
1025 La différence de régime entre les ordonnances administratives et juridictionnelles a été critiquée : V. W. JEANDIDIER, 
J. BELOT, op. cit., p. 132 et 133. 
1026 Cass. crim., 25 mars 1954, Bull. crim., n°123 ; J.C.P., 1954, II, 8133, note P. CHAMBON. Mais l’ordonnance avait, en 
l’espèce, un caractère juridictionnel évident.  
1027 Dans le même sens : P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°370 ; J. PRADEL, op. cit., n°193, p. 209 et 
210. Contra : W. JEANDIDIER, J. BELOT, op. cit., p. 134, estimant qu’ « il est des cas où la possibilité de frapper d’appel 
une ordonnance administrative n’est pas inconcevable : nomination d’un expert, supplément d’expertise, jonction de 
procédures, matière des scellés, voire commission rogatoire ». 
1028 V. par ex., Cass. crim., 12 nov. 1959, J.C.P., 1960, II, 11405, note P. CHAMBON. 
1029 Cass. crim., 6 janv. 1961, Bull. crim., n°6 ; Cass. crim., 13 mars 1968, Bull. crim., n°88 ; Cass. crim., 7 août 1971, Bull. 
crim., n°247. Adde, Cass. crim., 5 fév. 1976, Bull. crim., n°46. 
1030 V. Cass. crim., 10 janv. 1980, Bull. crim., n°18 (Code de l’urbanisme) ; Cass. crim., 24 fév. 1981, Bull. crim., n°69 
(Code du travail) ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit. Sur cette évolution, J. LARGUIER, Remarques 
sur l’évolution d’une voie de recours (…), op. cit., p. 325 à 330, posant le véritable enjeu de ces extensions 
jurisprudentielles : « Mais qui ne voit dans tout cela le juge faire office de législateur ? ».  
1031 Par une loi du 30 décembre 1985. Sur ce point, J. PRADEL, op. cit., n°193, p. 209. 
1032 Il s’agit des ordonnances de règlement pour la personne mise en examen et le témoin assisté, les ordonnances de renvoi 
ou de mise en accusation pour la partie civile (art. 183, al. 1), et les décisions susceptibles de faire l’objet de voies de recours 
de la part d’une partie à la procédure ou d’un tiers (art. 183, al. 2). Le parquet reçoit, lui, avis de toutes les ordonnances non 
conformes à ses réquisitions (art. 183, al. 5). 
1033 V. aussi, art. 99, 99-1 et 177-1 du C.P.P. 
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juridictionnelles qui autorisent l’appel des parties privées. Leur droit d’appel s’avère limité afin 

d’éviter des recours dilatoires. 

 

170. En vue de réguler son information, le juge en quête de preuves prend des ordonnances 

administratives. Celles-ci prescrivent l’exécution immédiate de purs actes d’instruction. Elles 

constituent le support d’actes nécessaires à la recherche de la vérité. Ces ordonnances peuvent ainsi 

être qualifiées de mesures d’administration judiciaire1034, voire de pure instruction selon certains 

auteurs1035. On n’imagine pas le magistrat instructeur, qui souhaite effectuer une perquisition chez le 

mis en examen resté en liberté, lui notifier au préalable sa décision1036. Il en est de même lorsque le 

juge d’instruction ordonne l’interception de correspondances émises par la voie des 

télécommunications sur le fondement de l’article 100 du C.P.P. Dans son second alinéa, le texte 

précise que cette « décision » n’a pas de caractère juridictionnel et n’est susceptible d’aucun recours. Il 

s’agit d’une mesure d’administration judiciaire ou d’un pur acte d’instruction1037. La situation est 

différente si, par exemple, une demande d’expertise émane de l’une des parties1038 et que le juge refuse 

la mesure : l’ordonnance adoptée tranche une contestation. Elle revêt donc un aspect juridictionnel et 

ouvre la voie de l’appel1039. 

 

171. D’autres mesures d’administration judiciaire apparaissent hors du domaine des investigations. 

Instauré par la loi du 15 juin 2000, l’article 175-2, alinéa 2, du C.P.P., vise à enfermer l’instruction 

dans un délai raisonnable. Selon ce texte, le juge doit justifier la poursuite de la procédure si 

l’information ne s’achève pas dans un délai de deux ans. Il rend une « ordonnance motivée (…) 

expliquant les raisons de la durée de la procédure, comportant les indications qui justifient la poursuite 

de l’information et précisant les perspectives de règlement » par référence aux critères énoncés à 

l’alinéa 1er du même texte (« gravité des faits reprochés », « complexité des investigations » et 

« exercice des droits de la défense »). Pareille ordonnance est communiquée au président de la 

                                                 
1034 En ce sens aussi : G. VIDAL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, t. II, Rousseau & Cie, 9ème éd. par J. 
MAGNOL, 1949, n°825, p. 1189 ; H. ANGEVIN, La pratique de la chambre de l’instruction, Litec, Pratique professionnelle, 
2ème éd., 2004, n°263. 
1035 G. STEFANI, L’acte d’instruction, op. cit., n°8, p. 141, pour qui les ordonnances adoptées par le juge d’instruction, en sa 
qualité de magistrat instructeur, « tendent à la recherche et à la constitution d’une preuve » ; C. GUERY, P. CHAMBON, 
Droit et pratique de l’instruction préparatoire. Juge d’instruction, chambre de l’instruction, Dalloz, Dalloz action, 8ème éd., 
2012, n°222.21, évoquant des ordonnances constitutives « d’actes d’administration ou de pure instruction ».  
1036 Rappr., art. 706-92 du C.P.P., à propos de l’autorisation donnée par le juge d’instruction aux O.P.J., agissant sur 
commission rogatoire, de perquisitionner de nuit. L’autorisation prend la forme d’une ordonnance non susceptible d’appel. 
La notification préalable de l’ordonnance annihilerait l’intérêt de l’acte : les indices ou les preuves disparaîtraient. Pour une 
solution similaire, à propos de l’ordonnance délivrée par le juge des libertés et de la détention à l’Administration fiscale : 
Cass. crim., 9 fév. 2005, Bull. crim., n°49. 
1037 Pour un autre exemple : art. 706-96 du C.P.P., prévoyant une ordonnance motivée du juge pour recourir à la sonorisation 
et à la fixation d’images de certains lieux ou véhicules lorsqu’il instruit sur une infraction visée à l’article 706-73. C’est une 
ordonnance administrative.  
1038 En vertu de l’art. 82-1 du C.P.P., les parties privées peuvent demander l’exécution de tout acte d’instruction depuis la loi 
du 15 juin 2000. 
1039 V. M. AYDALOT, Quelques questions à propos de l’expertise, Rec. dr. pénal, 1958, p. 41 ; A. BESSON, Des règles de 
l’expertise élaborées par le Code de procédure pénale, D., 1960, chron., p. 51 et s., spéc. n°23, p. 54 ; C. COLOMB, Nullité 
de l’expertise, A.J. pénal, 2005, dossier, p. 187 et s. 



123 

chambre de l’instruction qui peut, par requête, saisir cette juridiction conformément aux dispositions 

de l’article 221-1 du C.P.P., le but étant d’obtenir le dessaisissement du juge d’instruction1040. Elle doit 

être renouvelée tous les six mois d’après le dernier alinéa de l’article 175-2 du C.P.P.1041. La 

jurisprudence lui octroie la nature de mesure d’administration judiciaire1042. Dénonçant cette analyse, 

la doctrine lui reconnaît, à juste titre, un caractère juridictionnel1043. 

 

172. Une ordonnance distincte a également reçue la qualification de mesure d’administration 

judiciaire, qui ne fait pas grief et demeure insusceptible de recours. C’est celle par laquelle le juge 

d’instruction adresse le dossier de l’information au procureur de la République aux fins d’obtenir la 

mainlevée de l’inviolabilité parlementaire d’un député européen, et ce, en application de l’article 10 du 

Protocole sur les privilèges et immunités des Communautés européennes annexé au Traité du 8 avril 

1965 instituant un Conseil unique et une Commission unique desdites communautés et de l’article 26 

de la Constitution1044. Le magistrat instructeur prend, en d’autres termes, une ordonnance de soit-

communiqué au cours de la procédure. La position de la Cour de cassation se révèle conforme à sa 

jurisprudence traditionnelle1045. 

 

173. La chambre criminelle a longtemps opté pour la solution inverse à propos de l’ordonnance de 

soit-communiqué précédant la clôture de l’information. Par cette décision, le juge transmet le dossier 

au parquet afin d’obtenir ses réquisitions définitives. L’ordonnance rendue a été assimilée à un acte 

juridictionnel1046. En vertu de l’article 10 de la loi du 8 décembre 1897, elle doit donc être notifiée au 

conseil de l’inculpé. La loi du 30 décembre 1985 n’a pas mentionné dans les alinéas 1 et 2 de l’article 

183, ni dans l’article 175 du C.P.P., que l’ordonnance de soit-communiqué préalable à celle de 

                                                 
1040 Cette saisine s’opère « dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice », ce qui semble constituer un acte 
d’administration.  
1041 La circulaire CRIM 00-16 F1 du 20 décembre 2000 détermine le régime juridique de l’ordonnance. De son point 1.2.7.2., 
il ressort que ces décisions n’obligent pas le juge d’instruction à les notifier aux parties, à peine de nullité, et qu’elles ne 
peuvent « par leur nature même faire l’objet d’aucun recours ». Sans le dire expressément, la circulaire voit donc en 
l’ordonnance de continuation de l’instruction une mesure d’administration judiciaire.  
1042 CA Paris (3ème ch. instr.), 20 déc. 2002, n°2001/07011 ; P. MORVAN, L’ordonnance justifiant la poursuite de 
l’instruction de l’article 175-2 du code de procédure pénale : critique d’un arrêt de règlement, D., 2003, chron., p. 2511 et s. 
Cette solution a été consacrée par la Cour de cassation : Cass. crim., 17 janv. 2006, D., 2006, I.R., p. 533, obs. C. 
GIRAULT ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 177, obs. C. SAAS ; Cass. crim., 15 janv. 2008, Bull. crim., n°7. 
1043 V. not, P. MORVAN, op. cit., n°13 à 15, p. 2513 et 2514, pour des arguments très convaincants.   
1044 Cass. crim., 14 mai 2002, Bull. crim., n°111.  
1045 De longue date, la chambre criminelle refuse de conférer à la plupart des ordonnances de soit-communiqué rendues au 
cours de l’information un caractère juridictionnel : V. Cass. crim., 4 janv. 1934, D.P., 1934, I, p. 121, note G. LELOIR ; 
Cass. crim., 12 nov. 1959, J.C.P., 1960, II, 11405, note P. CHAMBON ; W. JEANDIDIER, J. BELOT, op. cit., p. 132. 
Aujourd’hui, on estime que le juge a une « compétence » liée si bien que sont des mesures d’administration judiciaire, 
l’ordonnance de soit-communiqué au parquet à la suite d’une plainte avec constitution de partie civile, de découverte d’un 
fait nouveau, d’une demande de mise en liberté ou celle préalable à une éventuelle prolongation de la détention provisoire. V. 
à cet égard, P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°371 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°437. 
1046 Cass. crim., 24 juin 1898, S., 1901, I, p. 153, note J.-A. ROUX ; Cass. crim., 18 fév. 1909, Bull. crim., n°109 ; Cass. 
crim., 4 janv. 1913, Bull. crim., n°9 ; Cass. crim., 22 juill. 1922, Bull. crim., n°267 ; Cass. crim., 2 déc. 1922, Bull. crim., 
n°400 ; Cass. crim., 30 avril 1925, Bull. crim., n°138 ; Cass. crim., 4 janv. 1934, préc. ; Cass. crim., 15 juin 1950, Bull. crim., 
n°189 ; Cass. crim., 5 fév. 1953, Bull. crim., n°39 ; Cass. crim., 24 fév. 1954, Bull. crim., n°87 ; Cass. crim., 12 nov. 1959, 
préc. ; Cass. crim., 11 oct. 1983, Bull. crim., n°240. Adde, F. GOLLETY, L’ordonnance de soit-communiqué, Rev. sc. crim., 
1958, p. 172 et s. 
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règlement, nécessite sa notification à la personne poursuivie ou à son avocat1047. Aussi, la 

jurisprudence a validé les procédures bien que cette décision n’ait pas été portée à la connaissance des 

défenseurs des parties privées1048. Elle lui a conféré une autre nature par la suite. Elle a affirmé que 

l’ordonnance de soit-communiqué, intervenant en fin d’information, constitue une mesure 

d’administration judiciaire, insusceptible de pourvoi en cassation1049. Cette solution n’est pas exempte 

de toute critique, la décision matérialisant l’intention du juge de mettre fin à l’information vu qu’il 

l’estime terminée. Le juge entre alors dans sa fonction de jurisdictio et l’acte revêt un caractère 

juridictionnel1050. Depuis la loi n°2007-291 du 5 mars 2007, les parties sont informées de l’ordonnance 

de soit-communiqué dans la mesure où les avis à parties sont délivrés en même temps. Mais c’est le 

réquisitoire lui-même qui est notifié aux avocats des parties ou aux parties lorsqu’elles se défendent 

seules1051. Dans une décision du 9 septembre 20111052, le juge constitutionnel a déclaré l’article 175 du 

C.P.P. partiellement contraire à la Constitution. Il refuse que les réquisitions du procureur ne soient 

adressées qu’aux avocats des parties et non aux parties non assistées d’un avocat. L’interprétation de 

la Cour de cassation laisse toutefois planer le doute : le réquisitoire définitif du parquet n’est envoyé 

aux parties que dans le cas où elles ne sont pas assistées ou représentées par un avocat1053. Il continue 

donc, a contrario, d’être communiqué à l’avocat de la partie représentée1054. 

 

γ) Les actes d’administration de la chambre de l’instruction 

 

174. La juridiction d’instruction du second degré est amenée à rendre des arrêts dénués de nature 

juridictionnelle. Loin de statuer sur un contentieux, ces décisions constituent des mesures 

d’administration judiciaire. A titre d’illustration, il s’agit des arrêts ordonnant l’apport de pièces à 

conviction1055, donnant acte au procureur général de ses réquisitions1056, désignant un magistrat 

instructeur lorsque la chambre de l’instruction statue sur renvoi de la Cour de cassation selon l’article 

                                                 
1047 En ce sens, C. GUERY, P. CHAMBON, op. cit., n°222.23.  
1048 Cass. crim., 28 janv. 1987 (2 arrêts), Bull. crim., n°49 et 50 ; Cass. crim., 31 mars 1987, Bull. crim., n°148. 
1049 Cass. crim., 29 avril 1996, Bull. crim., n°168 ; J.C.P., 1996, II, 22700, note P. CHAMBON. Le principe concerne aussi la 
chambre de l’instruction : Cass. crim., 31 janv. 1991, Bull. crim., n°54 ; Cass. crim. (ord. prés.), 12 oct. 1998, Bull. crim., 
n°252. 
1050 V. déjà, en ce sens : B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°229 et 230, p. 153 à 155 ; P. CONTE, P. MAISTRE 
DU CHAMBON, op. et loc. cit. ; R. MERLE, A. VITU, op. et loc. cit. ; Contra, W. JEANDIDIER, J. BELOT, op. et loc. 
cit. ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2245. 
1051 C. GUERY, P. CHAMBON, op. et loc. cit. Sur les apports de la loi du 5 mars 2007 à la clôture de l’information : C. 
GUERY, La loi du 5 mars 2007 et l’instruction préparatoire, op. cit., n°14 à 16, p. 109 ; M. GIACOPELLI, R.P.D.P., 2007, 
chron. préc., p. 751 et 752. Entièrement réécrit par la loi du 5 mars 2007, l’article 175 du C.P.P. renforce le contradictoire, 
mais allonge les délais, donc la durée de l’information.  
1052 C.C., Q.P.C., 9 sept. 2011, n°2011-160, M. Hovanes A., J.O. du 10 sept. 2011, p. 15273, cons. 5.  
1053 Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°156 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 682, obs. J.-B. PERRIER ; Procédures, 2013, 
comm. n°259 (2ème espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 899, obs. B. DE LAMY. 
1054 V. aussi : J.-B. PERRIER, obs. sur Cass. crim., 25 juin 2013, A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 682, spéc. p. 683 ; B. DE 
LAMY, obs. sur Cass. crim., 25 juin 2013, Rev. sc. crim., 2013, p. 899, spéc. p. 900, évoquant « une totale déformation de la 
décision du Conseil et de l’article 175 du C.P.P. » par la chambre criminelle.  
1055 Cass. crim., 27 janv. 1981, Bull. crim., n°37 ; Cass. crim., 20 janv. 1987, Inédit, n°85-95869.  
1056 Cass. crim., 31 janv. 1991, préc. 
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609-1, alinéa 2 du C.P.P.1057, prescrivant le dépôt du dossier au greffe et sa communication au 

procureur général après un supplément d’information1058, décidant de communiquer la procédure au 

parquet pour ses réquisitions une fois l’information achevée1059 ou bien d’opérer la jonction de deux 

procédures d’information1060. Tel est aussi le cas de la décision qui ordonne d’office la comparution 

personnelle du mis en examen1061, des parties1062 ou qui la refuse1063 en vertu de l’article 199, alinéa 3, 

du C.P.P.1064. Il en va de même de la décision qui rejette une demande de sortie sous escorte sur le 

fondement de l’article 148-5 du C.P.P.1065, ou de celle qui condamne la partie civile à une amende 

civile conformément aux dispositions de l’article 212-2 du C.P.P.1066. 

 

175. Le président de la chambre de l’instruction peut filtrer les appels ou requêtes déférés à sa 

juridiction afin de limiter les recours dilatoires, ou au contraire, saisir celle-ci au moyen 

d’ordonnances1067. Ses décisions demeurent en principe insusceptibles de recours1068. Si un pourvoi en 

cassation est formé, le président de la chambre criminelle a la faculté de rendre une ordonnance de non 

admission d’après l’article 567-1 du C.P.P.1069. Mais le président de la juridiction d’instruction peut 

commettre une erreur d’appréciation des motifs de recevabilité de la requête ou de l’appel et entacher 

son ordonnance d’excès de pouvoir1070. Le président de la chambre criminelle admet alors l’examen 

immédiat du pourvoi et ordonne la transmission du dossier à sa chambre, libre d’annuler une telle 

décision. La chambre criminelle offre ainsi aux parties un recours-nullité autonome sous la forme d’un 

pourvoi en cassation1071, mais l’ouvre cependant de façon plus restrictive qu’en matière civile. Créé ex 

nihilo et contra legem1072, ce recours s’est également illustré en matière d’extradition lorsque la 

                                                 
1057 Cass. crim. (ord. prés.), 5 mai 1997, Bull. crim., n°161. 
1058 Cass. crim. (ord. prés.), 23 avril 1997, Bull. crim., n°141 ; Cass. crim. (ord. prés.), 12 oct. 1998, Bull. crim., n°252. 
1059 Cass. crim., 29 avril 1996, préc. 
1060 Cass. crim., 5 sept. 2007, Inédit, n°07-80454. 
1061 Cass. crim., 17 déc. 1996, Bull. crim., n°469 ; Cass. crim., 1er oct. 2014, n°14-84823, E.C.P.B. : « (…) la décision aux 
fins de comparution personnelle constitue une mesure d’administration judiciaire ». 
1062 Cass. crim., 15 juin 2005, Inédit, n°05-80486 ; Cass. crim., 16 sept. 2008, Inédit, n°07-87220. 
1063 Cass. crim., 14 déc. 1971, Bull. crim., n°350 ; Cass. crim., 3 juill. 1985, Bull. crim., n°255 ; Cass. crim., 13 oct. 1998, 
Bull. crim., n°256 ; Cass. crim., 19 août 2004, Inédit, n°04-83832. 
1064 Rappr., Cass. crim., 28 avril 2011, Inédit, n°11-80604. 
1065 Cass. crim., 22 juill. 1997, Bull. crim., n°278. 
1066 Cass. crim., 17 juin 2008, Inédit, n°08-80103. Il a encore été jugé que constitue une mesure d’administration judiciaire, 
l’arrêt par lequel est ordonné, avant-dire droit, la communication de la procédure au parquet « pour réquisitions éventuelles » 
en vue du prononcé de l’amende civile prévue par l’article 212-2 du C.P.P. : Cass. crim., 30 mai 2007, Bull. crim., n°139. 
1067 V. par ex., Cass. crim., 17 janv. 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 180 ; Cass. crim., 16 fév. 2010, Bull. crim., n°27. 
1068 Art. 186-1, al. 3 du C.P.P. ; Cass. crim., 16 fév. 2010, préc. 
1069 A défaut, la chambre prononce elle-même l’irrecevabilité. V. H. ANGEVIN, op. cit., n°617.  
1070 V. art. 173 in fine, 186, al. 6 et 186-1, al. 3 du C.P.P. 
1071 Cass. crim. (ord. prés.), 26 nov. 1993, Bull. crim., n°360 ; Dr. pénal, 1994, comm. n°48, note A. MARON ; Cass. crim., 
13 oct. 1998, Procédures, 1999, comm. n°43, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 8 janv. 2013, Bull. crim., n°2 (excès de pouvoir 
du président de la chambre de l’instruction) ; Cass. crim., 1er oct. 2013, Bull. crim., n°182 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 92, 
obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE (idem) ; Cass. crim., 11 déc. 2013, Bull. crim., n°252 ; Dr. pénal, 2014, comm. n°30, note 
A. MARON et M. HAAS, pour une application de l’article D. 591 du C.P.P. ; Cass. crim., 18 juin 2014, n°14-81422, 
E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1381 (lorsque la chambre de l’instruction est saisie par une partie d’une requête en annulation d’actes 
ou de pièces de la procédure, son président ne peut constater son irrecevabilité que dans l’un des cas limitativement énumérés 
à l’article 173 du C.P.P. : annulation de son ordonnance pour excès de pouvoir).  
1072 En ce sens : S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2546. 
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chambre d’accusation donnait un avis motivé sur la demande qui lui était adressée et statuait sans 

recours conformément à l’article 16 de la loi du 10 mars 1927. La Cour de cassation avait accueilli le 

pourvoi au nom « des principes généraux du droit »1073. Introduisant le mandat d’arrêt européen aux 

articles 695-11 et suivants du Code de procédure pénale, la loi du 9 mars 2004 a abrogé la loi de 1927 

et réécrit les conditions, la procédure et les effets de l’extradition applicables en l’absence de 

convention internationale. Ce faisant, le législateur a consacré la jurisprudence Dore : l’article 696-15 

du C.P.P. autorise in fine le pourvoi en cassation contre l’avis de la chambre de l’instruction, 

uniquement fondé sur des vices de forme1074. 

 

176. La qualification de mesure d’administration judiciaire n’apparaît idoine ni pour l’avis de la 

chambre de l’instruction relatif à l’extradition ni pour les ordonnances de son président bloquant la 

procédure. A priori, la Cour de cassation n’a jamais employé cette notion pour caractériser les actes du 

président de la chambre de l’instruction1075, pas plus que la doctrine1076. S’agissant de l’avis rendu en 

matière d’extradition, il est souvent appréhendé comme un acte juridictionnel1077. Ces décisions 

revêtent une nature quasi-juridictionnelle à bien y regarder : elles font grief à l’intéressé. Par le biais 

de l’ordonnance d’irrecevabilité d’une requête en annulation, le président de la chambre de 

l’instruction refuse de saisir sa chambre. Une telle position génère un grief, en particulier si elle traduit 

un excès de pouvoir qui a pour origine une erreur d’appréciation. Voilà pourquoi la Cour de cassation 

a autorisé le pourvoi, bien qu’amputé d’une part importante du contrôle de légalité. Les mesures 

                                                 
1073 V. Cass. crim., 17 mai 1984, Dore, D., 1984, jurisp., p. 536, note W. JEANDIDIER, estimant le pourvoi fondé « sur une 
violation de la loi qui, à la supposer établie, serait de nature à priver la décision rendue des conditions essentielles de son 
existence légale ». Pour une application récente : Cass. crim., 26 fév. 2014, Bull. crim., n°60 ; J.C.P., 2014, 339, obs. J.-Y. 
MARECHAL, à propos de l’avis favorable d’une chambre de l’instruction donné à une demande d’extradition concernant des 
faits qualifiés de génocide et de crime contre l’humanité qui n’étaient pas incriminés par l’Etat requérant à l’époque de leur 
commission : cassation (comp., Cass. crim., 26 fév. 2014, Bull. crim., n°59 ; D., 2014, p. 702, note (critique) D. ROETS ; 
J.C.P., 2014, 339, obs. J.-Y. MARECHAL).  
1074 Sur la question : F. FOURMENT, Le pourvoi en cassation contre l’avis de la chambre de l’instruction rendu en matière 
d’extradition et la loi du 9 mars 2004, in Questions de droit pénal international, européen et comparé, Mélanges A. 
FOURNIER, Presses universitaires de Nancy, 2013, p. 109 et s. 
1075 V. par ex., Cass. crim., 28 juin 1977 (2 arrêts), Bull. crim., n°244 et 245 ; Cass. crim., 6 avril 1993, Bull. crim., n°147 ; 
Cass. crim., 29 oct. 1996, D., 1997, jurisp., p. 182, note B. BOULOC ; Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°132 ; Cass. 
crim., 1er fév. 2006, Inédit, n°05-85491. 
1076 V. par ex., H. ANGEVIN, op. cit., n°617 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°445 ; J. PRADEL, 
Procédure pénale, op. cit., n°769 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°562 ; C. ARRIGHI, L’extension des pouvoirs propres du 
président de la chambre d’accusation par la loi du 4 janvier 1993 et celle du 24 août 1993, Rev. sc. crim., 1995, p. 271 et s. ; 
B. BOULOC, note sous Cass. crim., 29 oct. 1996, D., 1997, jurisp., p. 182 ; J. BUISSON, note sous Cass. crim., 5 mai 1997, 
Procédures, 1997, comm. n°272 et note sous Cass. crim., 13 oct. 1998, Procédures, 1999, comm. n°43. 
1077 V. J. LEMONTEY, Du rôle de l’autorité judiciaire dans la procédure d’extradition passive, L.G.D.J., 1966, Bibl. sc. 
crim., t. 4, préf. A. VITU, p. 229 et s., spéc. p. 232 et s. ; A. ZAÏRI, Le principe de la spécialité de l’extradition au regard des 
droits de l’homme, L.G.D.J., 1992, Bibl. sc. crim., t. 27, préf. B. BOULOC, n°120 et s., p. 87 et s., spéc. n°130, p. 91 ; E. 
SERVIDIO-DELABRE, Le rôle de la chambre d’accusation et la nature de son avis en matière d’extradition passive, 
L.G.D.J., 1993, Bibl. sc. crim., t. 28, préf. J.-C. SOYER, p. 168 et s. ; P. GUIHO, L’ « avis motivé » de la chambre 
d’accusation sur une demande d’extradition, Mélanges A. CHAVANNE, Litec, 1990, p. 69 et s. ; Y. RODRIGUEZ, La Cour 
de cassation et le contrôle de l’avis des chambres d’accusation en matière d’extradition, D., 1984, chron., p. 223 et s. ; W. 
JEANDIDIER, La tutelle du Conseil d’Etat sur les chambres d’accusation en matière d’extradition, Rev. sc. crim., 1979, p. 
239 et s., spéc. n°12 et 20, p. 246 et 251 ; W. JEANDIDIER, La juridiction d’instruction du second degré, Cujas, 1982, préf. 
A. VITU, n°429, p. 345, évoquant toutefois un « acte judiciaire » ; F. FOURMENT, op. cit., p. 116 et 117. Adde, A. VITU, 
obs. sur CE, Ass., 18 nov. 1955 et CE, Ass., 3 fév. 1956, Petalas, J.C.P., 1956, II, 9184, soutenant une thèse mixte, en 
fonction de la nature favorable (« opération de type administratif ») ou défavorable de l’avis (valeur juridictionnelle). 
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d’administration judiciaire ont, elles, pour principale caractéristique l’absence de grief, ce qui justifie 

l’absence de recours à leur encontre. 

 

c) Le repérage de la mesure d’administration judiciaire dans la phase de jugement 

 

177. Les actes d’administration sont nombreux au stade du jugement pénal. Pour l’essentiel, ils 

intéressent la désignation des juges (α), les renvois (β) et certaines décisions afférentes au déroulement 

de l’audience et à l’étendue des débats (γ). 

 

α) La désignation des juges 

 

178. Dans un arrêt ancien, la Cour de cassation a affirmé que la décision du premier président de la 

cour d’appel désignant les assesseurs du président d’une cour d’assises, après avis du procureur 

général, constitue une « mesure d’administration intérieure qui échappe au contrôle des accusés 

(…) »1078. Elle juge aussi valide le remplacement d’un assesseur empêché après l’ouverture de la 

session par le président des assises, simple acte d’administration1079. La mesure possède une nature 

identique lorsque le premier président choisit un magistrat du siège pour remplacer un président de 

chambre de la cour d’appel1080. De même, la désignation du président appelé à statuer sur les requêtes 

présentées en application de l’article 507 du C.P.P. et tendant à faire déclarer immédiatement 

recevable l’appel d’un jugement ne mettant pas fin à la procédure, est qualifiée d’acte d’administration 

judiciaire1081. Cette qualification a encore été attribuée à la répartition des affaires entre les différentes 

chambres correctionnelles d’une cour d’appel1082. Enfin, si le tribunal correctionnel est en principe 

composé d’un président et de deux juges, le législateur offre la possibilité au président du tribunal de 

grande instance d’adjoindre un ou plusieurs magistrats du siège à un procès lorsque les débats 

semblent de nature à s’étendre dans le temps1083. A l’inverse, le troisième alinéa de l’article 398 

permet à ce tribunal de statuer à juge unique pour le jugement des délits énumérés à l’article 398-1 du 

C.P.P.1084. L’article 398 précise, in fine, que ces différentes décisions sont des mesures 

d’administration non susceptibles de recours. 

 

                                                 
1078 Cass. crim., 27 avril 1876, Bull. crim., n°109. 
1079 Cass. crim., 25 août 1876, Bull. crim., n°199. Sur la désignation et le remplacement des magistrats devant siéger à la cour 
d’assises : V. par ex., A. VITU, La cour d’assises dans le Code de procédure pénale, Rev. sc. crim., 1959, p. 539 et s., spéc. 
n°10 et 11, p. 543 à 545. 
1080 Cass. crim., 28 fév. 1968, Bull. crim., n°70. 
1081 Cass. crim., 20 mars 1973, Bull. crim., n°138. 
1082 Cass. crim., 20 mars 1973, préc. 
1083 Art. 398, al. 2 du C.P.P. 
1084 Sur le juge unique : N. STOLOWY, Un juge unique pour le tribunal correctionnel, Petites affiches, 13 oct. 1995, n°123, 
p. 10 et s. ; Y. STRICKLER, Le juge unique en procédure pénale, Petites affiches, 18 fév. 2002, n°35, p. 9 et s. 
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179. Devant la cour d’assises, la formation du jury de jugement exige au préalable le tirage au sort 

du jury de session. La liste de session, renfermant le nom et la qualité des personnes qui seront 

appelées à siéger, doit être signifiée à chacun des accusés à peine de nullité, afin qu’ils puissent 

exercer leur droit de récusation1085. Ce tirage du jury de session forme une mesure d’administration 

judiciaire contre laquelle les accusés ne sauraient se pourvoir1086. Convoqué par le greffier de la cour 

d’assises, chacun des jurés titulaires et suppléants doit lui retourner sa convocation signée. A défaut de 

réponse et en cas de nécessité, le greffier a le pouvoir de requérir les services de police ou de 

gendarmerie pour rechercher les jurés et leurs remettre la convocation1087. Ces opérations reflètent des 

actes d’administration, dont le contrôle échappe à la Cour de cassation1088. 

 

β) Les renvois 

 

180. Pris dans une première acception, le renvoi de l’affaire évoque celui d’une juridiction à une 

autre ou au même tribunal composé de façon différente. Le législateur a institué, à cet égard, plusieurs 

mesures d’administration judiciaire. Ainsi, la loi du 23 juin 1999 ajoute à l’article 667-1 du C.P.P. un 

renvoi en cas d’impossibilité de composer une juridiction en raison d’incompatibilités prévues par la 

loi. Le premier président de la cour d’appel peut ordonner, sur requête du parquet, le renvoi devant une 

juridiction limitrophe, située dans le ressort de la cour. La requête est présentée par le parquet. Elle est 

signifiée à toutes les parties intéressées, qui disposent de dix jours pour présenter leurs observations au 

premier président. Ce dernier statue dans les quinze jours de la requête. Sa décision constitue une 

mesure d’administration judiciaire insusceptible de recours selon l’article 667-1, alinéa 4, du C.P.P. 

Par ailleurs, il existe une situation spécifique au jugement des crimes et délits en matière de terrorisme, 

envisagée à l’article 706-17-1 du C.P.P. Sur réquisitions du procureur général et après avoir recueilli 

divers avis, le premier président de la cour d’appel de Paris peut décider que l’audience se tiendra dans 

tout autre lieu du ressort de la cour d’appel que celui où la juridiction concernée tient d’ordinaire ses 

audiences1089. Gouvernée par des motifs de sécurité, cette ordonnance doit être portée à la 

connaissance des tribunaux intéressés par le procureur général. Le texte précité lui attribue la 

qualification de mesure d’administration judiciaire, insusceptible de recours. 

 

                                                 
1085 Selon la Cour de cassation, la récusation elle-même constitue une mesure d’administration judiciaire : Cass. crim., 6 juill. 
2011, Bull. crim., n°157.  
1086 Cass. crim., 27 nov. 1913, Bull. crim., n°529 ; Cass. crim., 13 nov. 1963, Bull. crim., n°318 ; Cass. crim., 6 fév. 1964, 
Bull. crim., n°44 ; Cass. crim., 17 juin 1970, Bull. crim., n°210. 
1087 H. ANGEVIN, La pratique de la cour d’assises, LexisNexis, Traité-formulaire, 5ème éd. par H.-C. LE GALL, 2012, 
n°178. 
1088 V. déjà, Cass. crim., 31 déc. 1920, Bull. crim., n°515 (implicitement). Dans ses arrêts, la Cour de cassation évoque 
des « actes administratifs ». Auparavant, c’était le préfet qui notifiait à chacun des jurés l’extrait de la liste de session le 
concernant : V. par ex., Cass. crim., 26 avril 1984, Bull. crim., n°146. 
1089 Il s’agit du tribunal correctionnel, de la chambre des appels correctionnels ou de la cour d’assises de Paris.  
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181. L’article 398-2, alinéa 3, du C.P.P. relatif au tribunal correctionnel siégeant à juge unique, 

prévoit également une mesure d’administration judiciaire. Si la complexité des faits le justifie ou au 

regard de l’importance de la peine susceptible d’être prononcée, le magistrat peut décider d’office ou à 

la demande des parties ou du ministère public le renvoi de l’affaire à la collégialité1090. De son côté, la 

chambre criminelle estime qu’un demandeur ne saurait invoquer un grief d’une décision de renvoi 

d’une audience du tribunal correctionnel à une audience tenue par une autre chambre de la même 

juridiction, mesure de simple administration judiciaire non susceptible de recours1091. 

 

182. Selon une deuxième acception, le renvoi traduit parfois le moment auquel les magistrats 

examineront l’affaire ou celui où ils rendront leur décision. C’est dans les deux hypothèses un acte 

d’administration judiciaire. L’arrêt par lequel la cour d’assises ordonne avant l’ouverture des débats le 

renvoi d’une affaire à une session ultérieure participe de cette qualification1092. La même solution 

prévaut s’il s’agit de la décision de cette cour de renvoyer le procès sur les intérêts civils à la prochaine 

session1093. En revanche, lorsque la cour d’assises rejette au cours des débats une demande de l’accusé 

tendant au renvoi de l’affaire, sa décision semble posséder un caractère juridictionnel1094. Elle tranche 

une contestation. Devant les juridictions correctionnelles, les renvois successifs du seul prononcé de la 

décision constituent des mesures d’administration judiciaire1095. Il est enfin régulièrement rappelé que 

l’opportunité d’accueillir ou de rejeter une demande de renvoi de l’affaire à une audience ultérieure 

s’analyse comme une mesure d’administration judiciaire, qui échappe au contrôle de la Cour de 

cassation1096. 

 

γ) Les décisions afférentes au déroulement de l’audience et à l’étendue des débats 

 

183. Selon l’article 459, alinéa 3, du C.P.P., le tribunal correctionnel doit joindre au fond les 

incidents et exceptions dont il reste saisi. Il statue par un seul jugement en se prononçant d’abord sur 

l’exception et ensuite sur le fond. Cette disposition demeure applicable même dans le cas de l’article 

                                                 
1090 Rappr., pour le renvoi devant la formation collégiale devant la chambre des appels correctionnels, Cass. crim., 12 mars 
2013, Inédit, n°12-83680 (qualification de mesure d’administration judiciaire). 
1091 Cass. crim., 22 mai 2001, Inédit, n°00-83794. 
1092 Cass. crim., 12 mai 1934, S., 1935, I, p. 113, note J.-A. R., même si l’arrêt ne prend pas soin de qualifier la décision, il 
n’y a pas d’équivoque possible ; Cass. crim., 5 déc. 1990, Bull. crim., n°419. 
1093 V. Cass. crim., 17 mars 1993, Inédit, n°92-84466 (qualification expresse).  
1094 En ce sens : Cass. crim., 5 juin 1996, B.I.C.C., 15 nov. 1996, n°1140. V. aussi, J.-A. R., note sous Cass. crim., 12 mai 
1934, S., 1935, I, p. 113, évoquant le cas dans lequel la décision de renvoi procède de la seule volonté de la cour d’assises.  
1095 Cass. crim., 7 oct. 1992, Bull. crim., n°316. 
1096 V. Cass. crim., 6 août 1997, Bull. crim., n°282 ; Cass. crim., 31 mars 2004, Inédit, n°03-82693 ; Cass. crim., 3 nov. 2005, 
Inédit, n°05-82477 ; Cass. crim., 29 mars 2006, Inédit, n°05-82166 ; Cass. crim., 20 fév. 2008, Inédit, n°06-89178. La 
solution s’avère identique si la décision émane de la chambre de l’instruction : Cass. crim., 8 juill. 2004, Inédit, n°04-82499 ; 
Cass. crim., 14 nov. 2007, Inédit, n°07-80988. Si le renvoi est demandé par le prévenu qui produit une excuse valable, le 
refus de reporter l’audience doit toutefois être motivé par les juges du fond. A défaut, il y a violation des articles 6 §1 et 6 §3 
c) de la Convention : CEDH, 25 juill. 2013, Henri Rivière et autres / France, n°46460/10, §29 et s., spéc. §31 ; E. DREYER, 
Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2014, chron. « un an de… » n°4, spéc. n°21. 
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386 du C.P.P. De longue date, la jurisprudence répète que la jonction des incidents et exceptions forme 

une mesure d’administration judiciaire1097. 

 

184. Caractérisée par le formalisme et la solennité, l’audience de la cour d’assises recèle des actes 

d’administration. Le président de cette cour peut désigner des avocats d’office, puisque l’article 317 

du C.P.P. impose la présence d’un défenseur auprès de l’accusé. Son ordonnance n’a aucun caractère 

juridictionnel et le pourvoi en cassation s’avère irrecevable1098. Il résulte également d’une solution 

ancienne que l’ordre donné par le président des assises, en vertu d’une décision de la cour, d’arrêter un 

témoin à l’audience, n’ouvre pas droit au pourvoi1099. Cette jurisprudence semble conserver sa valeur 

sous l’empire de l’article 342 du C.P.P.1100. En vertu de son pouvoir de police de l’audience, le 

président de la cour d’assises peut expulser l’accusé ou de l’un des assistants qui trouble l’ordre1101. 

Cet acte est, en général, présenté comme une « mesure de police ». S’il s’élève un incident contentieux 

à propos de la mesure, la cour d’assises doit seulement rechercher si le magistrat n’a pas excédé ses 

pouvoirs et porté atteinte aux droits de la défense1102. 

 

185. L’ordre du président d’expulser les fauteurs de troubles à l’audience, se retrouve devant les 

autres juridictions. Il ressort d’une vieille jurisprudence que le pourvoi reste irrecevable contre cette 

mesure d’ordre ou de police1103. Le juge peut prescrire l’expulsion et le dépôt pendant vingt-quatre 

heures à la maison d’arrêt de l’individu qui perturbe l’audience1104. L’article 404 du C.P.P. a modifié 

ces pouvoirs. D’après certains, la jurisprudence antérieure semble toujours applicable à l’ordre 

d’expulsion donné sur le fondement des alinéas 1 et 3 de l’article 4041105. En revanche, les sanctions 

correctionnelles décidées en vertu de l’alinéa 2 par jugement pourraient faire l’objet d’un pourvoi si la 

décision était rendue en dernier ressort1106. L’ordre d’expulser la personne qui cause du tumulte à 

l’audience constitue le pendant d’une mesure d’ordre intérieur adoptée au sein d’un établissement 

carcéral1107. Si la Cour de cassation était appelée à se prononcer sur la question, il ne serait guère 

étonnant qu’elle le qualifie d’acte d’administration insusceptible de recours. Elle considérerait sans 

doute la décision comme nécessaire à la bonne administration de la justice et au bon déroulement du 

procès répressif. Une telle position encourrait la critique. De manière incontestable, l’acte génère un 

                                                 
1097 Cass. crim., 15 fév. 1967, Bull. crim., n°68 (implicitement) ; Cass. crim., 3 avril 1979, Bull. crim., n°136 ; Cass. crim., 
22 juin 1994, Bull. crim., n°247 ; Cass. crim., 13 mars 1995, Bull. crim., n°101 ; Cass. crim., 17 nov. 2004, Procédures, 2005, 
comm. n°77, note J. BUISSON ; Cass. crim., 10 mai 2007, Bull. crim., n°122 (cassation) ; Cass. crim., 19 sept. 2007, Bull. 
crim., n°214 ; Cass. crim., 2 juin 2010, Bull. crim., n°98. 
1098 Cass. crim., 13 oct. 1987, Bull. crim., n°348. 
1099 Cass. crim., 29 mars 1906, Bull. crim., n°59. 
1100 J. BORE, L. BORE, op. cit., n°11.66. 
1101 V. A. VITU, La cour d’assises (…), op. cit., n°49, p. 560 et 561. 
1102 H. ANGEVIN, op. cit., n°57, p. 23. 
1103 Cass. crim., 5 déc. 1884, Bull. crim., n°333 ; Cass. crim., 25 oct. 1890, S., 1890, I, p. 544. 
1104 Ibid. 
1105 J. BORE, L. BORE, op. et loc. cit. 
1106 Ibid. 
1107 Le raisonnement est identique pour l’expulsion ordonnée par le président de la cour d’assises. 
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grief, en ce qu’il revêt un caractère coercitif. Le recours à la force publique traduit la coercition 

attentatoire à la liberté individuelle. Le critère principal de la mesure d’administration judiciaire, à 

savoir l’absence de grief, ferait défaut sous cet éclairage. 

 

186. Par ailleurs, la Cour de cassation a toujours jugé la jonction de procédures ou de dossiers 

constitutive d’une mesure d’administration judiciaire1108. Elle précise que la décision de joindre relève 

de l’appréciation souveraine des juridictions répressives1109. Elle ajoute parfois qu’il s’agit d’un acte 

nécessaire à la bonne administration de la justice pénale1110. Cette jurisprudence ancienne n’est pas 

cantonnée à la seule phase de jugement, elle demeure applicable à tous les stades de la procédure1111. 

A l’inverse, la disjonction de procédures ou des poursuites se révèle parfois nécessaire. La chambre 

criminelle a adopté la même solution qu’en cas de jonction : c’est un acte d’administration1112. Ces 

mesures ne peuvent donc pas être critiquées par les parties sauf si elles portent atteinte aux droits de la 

défense1113. 

 

187. Traditionnellement appréhendés comme des mesures d’administration judiciaire, certains actes 

ont désormais disparu ou se voient attribuer une qualification différente. Ainsi, la mise en état était 

l’obligation faite au condamné de se constituer prisonnier la veille de l’audience de la chambre 

criminelle examinant son pourvoi, à moins que l’auteur du pourvoi n’ait obtenu de la juridiction qui 

l’avait condamné une dispense de se mettre en état. A cet égard, la jurisprudence affirmait que « la 

décision par laquelle une juridiction statue sur une demande de dispense de mise en état est un acte 

d’administration que le prévenu est inhabile à critiquer »1114. Le pourvoi contre l’arrêt qui rejetait une 

telle demande était donc frappé d’irrecevabilité. Suite aux condamnations prononcées contre la France 

au sujet de son mécanisme de mise en état1115, la loi du 15 juin 2000 a abrogé l’article 583 du C.P.P. 

                                                 
1108 Cass. crim., 13 août 1903, Bull. crim., n°302 ; Cass. crim., 18 janv. 1956, Bull. crim., n°70 ; Cass. crim., 3 juin 1959, 
Bull. crim., n°296 ; Cass. crim., 5 avril 1960, Bull. crim., n°214 ; Cass. crim., 2 mars 1967, Bull. crim., n°89 (implicitement) ; 
Cass. crim. (ord. prés.), 12 oct. 1998, Bull. crim., n°251 ; Cass. crim., 2 oct. 2002, Inédit, n°01-87644 ; Cass. crim., 25 fév. 
2004, Inédit, n°03-81673 ; Cass. crim., 27 sept. 2011, Inédit, n°10-81848. 
1109 Cass. crim., 19 sept. 1861, Bull. crim., n°212 ; Cass. crim., 8 juin 1912, Bull. crim., n°305 ; Cass. crim., 3 oct. 1973, 
Bull. crim., n°343. 
1110 V. par ex., Cass. crim. (ord. prés.), 25 oct. 1996, Bull. crim., n°374. 
1111 V. Cass. crim., 28 avril 1970, Bull. crim., n°147 ; Cass. crim., 25 juin 1974, Bull. crim., n°238 ; Cass. crim., 28 oct. 
1992, Bull. crim., n°347 ; Cass. crim., 7 déc. 2005, D., 2006, I.R., p. 253. 
1112 Cass. crim., 26 fév. 1897, Bull. crim., n°74 ; Cass. crim., 10 janv. 1946, Bull. crim., n°12 ; Cass. crim., 28 avril 1948, 
Bull. crim., n°118 ; Cass. crim., 27 mai 1964, Bull. crim., n°181 ; Cass. crim., 8 oct. 1969, Bull. crim., n°244 ; Cass. crim., 26 
mars 1996, Inédit, n°95-81277 ; Cass. crim. (ord. prés.), 4 juill. 1996, Bull. crim., n°285 ; Cass. crim., 4 mars 2008, Inédit, 
n°07-84002 ; Cass. crim., 18 nov. 2009, Inédit, n°08-87733. 
1113 En ce sens, Cass. crim., 10 janv. 1946, préc. ; Cass. crim., 23 janv. 1963, D., 1963, somm., p. 75 ; Cass. crim., 7 déc. 
2005, préc. (la jonction de procédures doit respecter le principe du contradictoire). Cette hypothèse demeure cependant 
théorique, la jurisprudence refusant de reconnaître un grief du fait de l’adoption d’une décision de jonction ou de disjonction. 
1114 V. not., Cass. crim., 27 juin 1963, Bull. crim., n°236 ; Cass. crim., 24 avril 1996, Bull. crim., n°163 ; Dr. pénal, 1996, 
comm. n°238, note A. MARON. 
1115 V. CEDH, 23 nov. 1993, Poitrimol / France, Dr. pénal, 1994, comm. n°96 et 97, note A. MARON ; CEDH, 29 juill. 
1998, Omar et Guérin / France, D., 1998, somm. comm., p. 364 et 365, obs. J.-F. RENUCCI ; Rev. sc. crim., 1998, p. 832 et 
835, obs. L.-E. PETTITI ; Rev. sc. crim., 1999, p. 400, obs. R. KOERING-JOULIN. V. surtout, CEDH, 14 déc. 1999, 
Khalfaoui / France, D., 2000, somm. comm., p. 180, obs. J.-F. RENUCCI ; Rev. sc. crim., 2000, p. 455, note F. MASSIAS ; 
Procédures, 2000, comm. n°41, note J. BUISSON ; CEDH, 25 juill. 2002, Papon / France, n°54210/00. 
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188. Le raisonnement est tout autre pour la phase d’exécution des peines. Les décisions prises par 

le juge d’application des peines étaient qualifiées de mesures d’administration judiciaire jusqu’aux 

réformes réalisées par les lois du 15 juin 2000 et du 9 mars 20041116. La juridictionnalisation complète 

de l’application des peines a modifié leur nature juridique1117. Autant dire que les mesures 

d’administration judiciaire ont disparu à ce stade du procès pénal1118. Les attributions d’administration 

judiciaire du juge délégué aux victimes, magistrat institué par le décret n°2007-1605 du 13 novembre 

2007, ont également été supprimées1119. D’autres exemples de mesures d’administration judiciaire 

auraient pu être mentionnés1120. Mais il n’apparaît pas utile de s’attarder davantage sur ces actes, qui, à 

la différence des actes coercitifs, ne portent pas atteinte à la liberté individuelle. Leur nature profonde 

explique leur régime juridique particulier. 

 

B – La spécificité du régime juridique de la mesure d’administration judiciaire 

 

189. L’administration judiciaire se caractérise surtout par sa neutralité, l’absence ou la faiblesse du 

grief provoqué. Ce critère justifie un régime dérogatoire, largement privilégié. Son régime s’oppose en 

effet à celui de l’acte juridictionnel. Aussi, l’acte se révèle affranchi de certains principes 

fondamentaux de la procédure pénale (1°). Par contraste, il affiche une conformité avec d’autres 

grands principes de cette procédure (2°). 

 

1°- Un acte affranchi de certains principes fondamentaux de la procédure pénale 

 

190. S’ils sont contestés, les actes de la procédure pénale peuvent d’ordinaire faire l’objet d’un 

recours. Celui-ci prend généralement la forme d’un appel ou d’une requête en annulation. Le droit à un 

recours effectif demeure un principe éminent, garanti par les articles 6 §1 et 13 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme. La mesure d’administration judiciaire méconnaît pourtant ce droit 

(a). Elle ignore, de surcroît, les droits de la défense (b). 

 

  

                                                 
1116 V. par ex., Cass. crim., 7 avril 1992, Bull. crim., n°143 ; Cass. crim., 26 juin 1996, Bull. crim., n°275 ; Dr. pénal, 1997, 
comm. n°27, note A. MARON. Adde, E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., n°540 et s., p. 319 et s. 
1117 V. infra, n°279 et s.  
1118 L’article 723-24 du C.P.P. conserve cependant la qualification. Sur cette évolution, R. GASSIN, Les mesures 
d’administration (…), op. cit., n°14 à 16, p. 957 à 959. 
1119 V. CE, 5 fév. 2010, n°312314, Syndicat de la magistrature, annulant les articles D. 47-6-4 à D. 47-6-11 du C.P.P. (art. 1er 
du décret du 13 nov. 2007).  
1120 Par ex. : art. 702-1, 710 du C.P.P. (renvois) ; Cass. crim., 6 mai 2008, Inédit, n°07-82252 et 07-82836 (la décision par 
laquelle les juges ordonnent un supplément d’information est une simple mesure d’administration judiciaire) ; Cass. crim., 11 
mai 2010, n°09-83740 (l’organisation des audiences est une pure mesure d’administration judiciaire) ; Cass. crim., 30 juin 
2010, Inédit, n°09-82062 (rejet d’une demande de sursis à statuer) ; Cass. crim., 6 oct. 2010, Inédit, n°09-87879 (idem). 
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a) La méconnaissance du droit à un recours 

 

191. Les mesures d’administration judiciaire ne sont susceptibles d’aucun recours en procédure 

civile ou pénale1121. Elles pourraient être simplement frappées d’un recours en annulation pour excès 

de pouvoir devant la Cour de cassation par le parquet sur ordre du garde des Sceaux1122. En pratique, 

cette règle semble méconnue par la jurisprudence moderne. Elle est appliquée de façon résiduelle, les 

arrêts se révélant très anciens1123. Ce recours relève donc davantage de la théorie que de la pratique. A 

en croire certains auteurs, les mesures d’administration judiciaire pourraient, en outre, faire l’objet 

d’une demande d’annulation par les parties en cas d’excès de pouvoir1124. Cela ne paraît pas être le cas 

en jurisprudence et cela s’avère logique, car l’acte occasionne, tout au plus, un grief de faible 

importance1125. Sous ce bénéfice, la mesure n’enfreint pas le droit constitutionnel à un recours1126. Ces 

actes ont toutefois d’importantes conséquences pratiques, en particulier les décisions de renvoi ou le 

choix d’une formation1127. Dans les hypothèses où l’on a plaidé en faveur de l’ouverture d’un recours-

nullité, la qualification de mesure d’administration judiciaire n’était pas idoine : l’acte générait de 

manière incontestable un grief1128. 

 

b) L’ignorance des droits de la défense 

 

192. Les mesures d’administration judiciaire ne s’embarrassent pas du respect des droits de la 

défense. Au contraire, elles paraissent ignorer ces droits. Cette ignorance se manifeste, en premier lieu, 

par l’absence de contradiction au moment de leur adoption. Le principe du contradictoire participe des 

droits de la défense1129, présentés classiquement comme « l’âme du système accusatoire »1130. La Cour 

                                                 
1121 Art. 537 du N.C.P.C. ; V. not., art. 43 al. 2, 83 al. 4 ou 398 al. 6 du C.P.P.  
1122 V. CA Aix-en-Provence, 31 janv. 1996, B.I.C.C., 1996, n°565. La doctrine pénale est en ce sens : V. S. GUINCHARD, 
J. BUISSON, op. cit., n°2634 ; B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°1151 et 1153 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU 
CHAMBON, op. cit., n°651 ; J. PRADEL, Procédure pénale, op. cit., n°1009 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°874. V. 
aussi, V. CHAPELLE-BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale : Contribution à l’étude des droits de la personne 
poursuivie, Thèse, Toulon, 2000, n°170, p. 130.  
1123 M. DEGOFFE, E. JEULAND, Les mesures d’administration judiciaire (…), op. cit., n°14, p. 152 (Réserve faite de l’arrêt 
de la CA d’Aix, 31 janv. 1996, préc., qui considère un appel-nullité irrecevable contre une mesure d’administration judiciaire 
car « elle ne peut faire l’objet que d’un pourvoi en cassation, lequel est approprié au contrôle de la légalité (…) »).  
1124 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°933, prenant pour exemple la délocalisation de l’affaire en 
vertu de l’article 43 du C.P.P. et un excès de pouvoir éventuel du procureur général. 
1125 V. not., en matière civile, Cass. civ. 1ère, 16 nov. 2004, Bull. civ., I, n°266 : « Une décision de radiation du rôle, mesure 
d’administration judiciaire qui n’a pas de caractère juridictionnel, ne peut être déférée à la Cour de cassation, fût-ce pour 
excès de pouvoir ». Dans le même sens : A. PERDRIAU, Les mesures d’administration (…), op. cit., n°9, p. 361. Contra : E. 
JEULAND, Droit processuel général, op. cit., n°450, regrettant que « ce recours soit si peu ouvert, car les mesures 
d’administration judiciaire revêtent une grande importance pratique et font certainement parfois grief aux parties ».  
1126 C.C., 9 avril 1996, n°96-373 DC, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie française, Rec., p. 43, cons. 
83 ; D., 1998, somm. comm., p. 153, obs. T.-S. RENOUX. 
1127 M. DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°14, p. 153. 
1128 Telle l’ordonnance de continuation de l’instruction de l’article 175-2 du C.P.P. En ce sens, P. MORVAN, op. cit., n°8 et 
s., p. 2512 et s. 
1129 Sur la notion, V. par ex., J. LEAUTE, Les principes généraux relatifs aux droits de la défense, Rev. sc. crim., 1953, p. 
471 et s. ; M. ALLEHAUT, Les droits de la défense, in Recueil d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 1965, p. 455 et 
s. ; J.-P. COSTA, Les droits de la défense selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, Gaz. pal., 
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de Strasbourg en a précisé les contours. Il consiste « pour les parties à un procès civil ou pénal à 

prendre connaissance de toute pièce ou observation présentée au juge (…) en vue d’influencer sa 

décision et de la discuter »1131. A la suite d’un auteur, « on sait intuitivement qu’une procédure doit 

permettre à l’individu, dont les intérêts sont menacés par le jugement qui va en résulter, de présenter 

ses observations en défense »1132. Or, les mesures d’administration judiciaire revêtent, pour une bonne 

part, un aspect discrétionnaire. Elles peuvent encore être prises de manière mécanique, comme avec le 

tableau de roulement institué par le président du tribunal en vue de désigner le juge chargé d’instruire 

l’affaire. Servant la bonne administration de la justice pénale, de tels actes ne donnent lieu à aucune 

discussion lors de leur adoption. Leur neutralité explique l’absence de contradiction, même si celle-ci 

resurgit parfois et s’impose au juge1133. 

 

193. L’ignorance des droits de la défense se traduit, en second lieu, par l’absence de notification 

des mesures d’administration judiciaire aux parties. Une décision juridictionnelle demeure, en général, 

susceptible de recours1134 ; et toute décision pouvant faire l’objet d’un recours doit être notifiée aux 

parties afin qu’elles soient en mesure d’exercer leurs droits. De nature différente, la mesure 

d’administration judiciaire ne connaît pas cette règle. Elle n’ouvre pas droit à la critique. Sa 

notification aux parties apparaît donc superflue. De plus, les décisions relevant de l’administration 

judiciaire ne sont pas toujours versées au dossier, ce qui institue une véritable clandestinité1135. Le 

secret de l’acte à l’égard des parties les prive d’un recours devant les juridictions répressives. Il en 

résulte que si la mesure devait être motivée, la personne poursuivie ou la partie civile n’aurait pas la 

possibilité de demander le contrôle des conditions essentielles de son existence légale1136. Regardée 

d’habitude comme une garantie pour les justiciables1137, la motivation se révèle artificielle dans pareil 

cas. En définitive, la mesure d’administration judiciaire s’affranchit du respect des droits de la défense, 

parce qu’elle concerne le service public de la justice, non les intérêts de la personne poursuivie1138. 

 

  

                                                                                                                                                         
2002, doctr., p. 1418 et s. ; C. GINESTET, Les droits de la défense en procédure pénale, in Libertés et droits fondamentaux, 
Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 627 et s.  
1130 ORTOLAN, Eléments de droit pénal, Plon, 1855, n°1853, p. 869. Sur les droits de la défense, V. infra, n°792 et s. 
1131 CEDH, 23 juin 1993, Ruiz-Mateos / Espagne, n°12952/87, §30 ; CEDH, 20 fév. 1996, Lobo Machado / Portugal, 
n°15764/89, §31 ; CEDH, 20 fév. 1996, Vermeulen / Belgique, n°19075/91, §33.  
1132 M.-A. FRISON-ROCHE, Généralités sur le principe du contradictoire (Droit processuel), Thèse, Paris II, 1988, n°1, p. 7. 
1133 Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989, D., 1990, jurisp., p. 25, concl. CABANNES ; J.C.P., 1990, II, 21407, note L. CADIET. 
1134 Il existe toutefois des jugements insusceptibles de recours : V. J. NORMAND, Le domaine du principe de motivation, in 
La motivation, Travaux de l’Association H. CAPITANT, L.G.D.J., 2000, p. 17 et s. 
1135 P. MORVAN, op. cit., n°16 et s., p. 2514 et s., à propos de l’ordonnance de continuation de l’instruction. 
1136 En ce sens, P. MORVAN, op. cit., n°23, p. 2515. 
1137 V. par ex., CEDH, 14 nov. 2000, Annoni di Gussola et autres / France, n°31819/96 et 33293/96 ; D., 2001, somm. 
comm., p. 1061, obs. N. FRICERO. 
1138 V. B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°112, p. 76. 
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2°- Un acte conforme à des grands principes de la procédure pénale  

 

194. En accomplissant un acte d’administration, le magistrat semble sauvegarder son impartialité 

(a). Cet acte évite, par ailleurs, un contentieux important, vu qu’il est insusceptible de critique. Utile à 

l’organisation de la justice pénale, il favorise de la sorte la célérité de la procédure (b). 

a) L’impartialité du magistrat sauvegardée 

 

195. Prévue notamment aux articles préliminaire, 49, alinéa 2, et 253 du C.P.P., la séparation des 

fonctions de justice prohibe l’intervention successive du même magistrat aux différents stades de la 

procédure. Ainsi le juge d’instruction ne peut, par exemple, participer au jugement des affaires qu’il a 

instruites1139. Ce principe tend à éviter que le magistrat se forge un pré-jugement sur la culpabilité du 

justiciable1140, autrement dit qu’il entame son impartialité1141. 

 

196. L’exécution antérieure d’un acte d’instruction participe de cette incompatibilité, car il a pour 

objet la recherche de la vérité1142. L’accomplissement préalable d’un acte d’administration autorise en 

revanche son auteur à siéger au sein de la juridiction de jugement : l’acte ne permet pas la recherche de 

la vérité1143. Sa vocation réside seulement dans l’organisation de cette recherche1144. Le magistrat ne se 

prononce pas sur le fond de l’affaire, il ne tranche aucune prétention. La chambre criminelle va 

d’ailleurs au bout de son raisonnement : un juge du siège peut effectuer un « acte d’administration 

générale »1145, bien que ce magistrat soit déjà intervenu dans la procédure1146. Il ne peut donc 

accomplir qu’un acte étranger au fond et ne peut participer aux débats et au jugement1147. Cette 

solution apparaît également conforme aux stipulations de l’article 6 §1 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales1148. Une mesure d’administration 

judiciaire préserve l’impartialité de son auteur en raison de sa neutralité, indépendamment du moment 

de son exécution. 

 

                                                 
1139 V. P. CHAMBON, La règle « le juge d’instruction ne peut prendre part au jugement des affaires qu’il a instruites » peut-
elle être retournée ?, J.C.P., 1956, I, 1279. 
1140 V. LESCLOUS, C. MARSAT, Dr. pénal, 1995, chron. n°57. 
1141 En ce sens, B. BOULOC, op. cit., n°114, p. 77. Sur les rapports entre l’acte coercitif et l’impartialité, V. infra, n°858 et s. 
1142 L’accomplissement d’un acte de poursuite également puisqu’il renvoie à la mise en mouvement et à l’exercice de l’action 
publique. La personne est poursuivie devant les juridictions répressives. 
1143 V. par ex., Cass. crim., 3 fév. 1865, Bull. crim., n°24 ; Cass. crim., 26 nov. 1897, Bull. crim., n°376 ; Cass. crim., 21 
mars 1935, Bull. crim., n°35. Intervenue à propos de la commission rogatoire, cette solution « peut être étendue à tous les 
actes d’administration » : B. BOULOC, op. et loc. cit. ; Cass. crim., 3 oct. 1968, J.C.P., 1970, II, 16272, note P. ROBERT ; 
Cass. crim., 14 déc. 1988, Bull. crim., n°430. 
1144 S. JOSSERAND, L’impartialité du magistrat en procédure pénale, L.G.D.J., 1998, Bibl. sc. crim., t. 33, préf. J. 
FRANCILLON, n°32, p. 36. 
1145 Cass. crim., 4 sept. 1948, Bull. crim., n°235. 
1146 Cass. crim., 13 août 1908, D.P., 1910, I, p. 105, note G. LE POITTEVIN ; V. aussi, Cass. crim., 3 juin 1843, Bull. crim., 
n°131 ; Cass. crim., 2 avril 1896, D.P., 1896, I, p. 440 ; Cass. crim., 20 mars 1952, D., 1952, jurisp., p. 419. 
1147 S. JOSSERAND, op. cit., n°67 et s., p. 55 et 56. 
1148 Rappr., Cass. crim., 20 août 1991, J.C.P., 1991, I.R., p. 383.  
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b) La célérité de la procédure favorisée 

 

197. Hormis les renvois et l’ordonnance de continuation de l’instruction susceptibles d’engendrer 

un délai déraisonnable1149, l’administration judiciaire facilite sous un certain aspect la célérité de la 

procédure1150. D’un côté, ces actes ne sont soumis à aucune discussion contradictoire et s’opposent à 

tout recours contentieux des parties. Ils ne prêtent pas à des recours dilatoires, source d’allongement 

des délais. D’un autre côté, ces décisions contribuent de façon substantielle à l’organisation et au bon 

déroulement du procès pénal. Elles permettent l’avancée de la procédure. Leur caractère ainsi que leur 

finalité témoignent de leur efficacité. 

 

198. La mesure d’administration judiciaire n’interrompt pas non plus la prescription de l’action 

publique1151. Une telle décision montre l’intérêt de la justice pour une affaire1152. Mais selon la lettre 

de l’article 7 du C.P.P., seuls les « actes d’instruction ou de poursuite » constituent des causes 

d’interruption de la prescription. Un acte d’administration ne peut avoir cette incidence, sauf à 

procéder à une interprétation praeter legem très contestable. Si le législateur avait voulu faire de la 

mesure d’administration judiciaire un acte interruptif de prescription, il l’aurait précisé dans l’article 7 

du C.P.P. Les décisions favorables à la bonne administration de la justice pénale demeurent sans 

conséquence sur le délai au terme duquel les poursuites ne peuvent plus être exercées. 

 

199. Catégorie hétéroclite, les mesures d’administration judiciaire sont finalement nombreuses en 

procédure pénale, même si la qualification semble plutôt en régression1153. Il est possible de percevoir 

cette mesure comme une qualification autonome. Très proche de la mesure d’ordre intérieur du droit 

public, elle se dissocie de l’acte administratif. Prise dans l’intérêt du service de la justice pénale, elle 

emporte, au plus, un grief de faible importance. Elle n’attente pas aux droits des parties en d’autres 

termes. Ce critère principal explique la spécificité de son régime juridique, marqué par l’absence de 

recours contentieux. Il faut en conclure qu’elle n’a pas la capacité de contraindre un tiers, d’attenter à 

la liberté individuelle. Elle reste ainsi étrangère à la notion d’acte coercitif, celui-ci ne pouvant se 

rattacher à cette catégorie d’actes. Les qualifications semblent même s’opposer. L’acte coercitif 

emprunte, en revanche, à l’acte de juridiction. 

  

                                                 
1149 Pour l’ordonnance justifiant la durée de l’information, C. SAAS, obs. sur Cass. crim., 17 janv. 2006, A.J. pénal, 2006, p. 
178. 
1150 Sur la notion, F. CASORLA, La célérité du procès pénal en droit français, R.I.D.P., 1995, p. 521 et s. 
1151 Cass. crim., 26 fév. 2002, Procédures, 2002, comm. n°145, note J. BUISSON.  
1152 B. BOULOC, op. cit., n°117, p. 78 et 79, n°120, p. 80 et n°122, p. 81 et 82. Selon l’auteur, l’acte d’administration 
interrompt la prescription de l’action publique.  
1153 En ce sens, R. GASSIN, Les mesures d’administration judiciaire (…), op. cit., n°6 et s., p. 953 et s. 
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§2 – Un rattachement partiel aux actes juridictionnels 

 

200. L’acte juridictionnel désigne d’une autre manière le jugement. Il matérialise l’acte de juger. 

Ses effets sont connus : il a en principe force exécutoire, il provoque normalement le dessaisissement 

de son auteur1154 et bénéficie de l’autorité de la chose jugée1155. On sait également que cet acte peut 

d’ordinaire être attaqué par l’exercice des voies de recours, mais non par le biais d’une action en 

annulation1156. En réalité, son régime juridique ne semble pas poser de difficultés sérieuses. C’est la 

notion d’acte juridictionnel qui a suscité d’importantes controverses. Les auteurs ont proposé 

différents critères afin de dégager cette qualification et la discriminer de l’acte administratif. 

Transcendant tous les contentieux, l’étude de ces critères suppose d’étendre la recherche au droit 

processuel (A). Ce n’est qu’après avoir cerné cette notion que ses principales manifestations 

ressortiront en procédure pénale (B). 

 

A – Les critères de qualification en droit processuel 

 

201. Le législateur s’est toujours gardé de définir l’acte juridictionnel. Au sens étymologique, il est 

celui par lequel un juge « dit le droit » (jus dicere). Avec l’instauration d’une véritable juridiction 

administrative depuis l’arrêt Cadot de 18891157, puis la prolifération d’autorités administratives aux 

structures mal définies, la doctrine publiciste part en quête du critère de l’acte juridictionnel. De 

nombreuses théories ont été élaborées. Souvent peu convaincantes, elles ont au moins permis 

d’approfondir le débat avec les auteurs du droit privé sur cette notion. Si les controverses relatives au 

critère de l’acte ont atteint une certaine intensité (1°), elles se sont aujourd’hui essoufflées (2°). 

 

1°- L’intensité des controverses relatives au critère de l’acte juridictionnel 

 

202. Cette question appelle des développements limités. Des ouvrages et travaux de recherche ont 

déjà repris les termes du débat de façon exhaustive1158. Les développer à nouveau ne présenterait donc 

aucun intérêt, notamment au regard de la notion d’acte coercitif. Deux thèses opposées ont été 

principalement soutenues en la matière. Certains auteurs ont caractérisé l’acte juridictionnel au moyen 

de critères formels (a). D’autres, au contraire, ont avancé des critères matériels (b) pour reconnaître 

cette notion. 
                                                 
1154 Lata sententia judex desinit esse judex : « La sentence une fois rendue, le juge cesse d’être juge ». 
1155 Une présomption irréfragable de vérité est notamment attachée à la décision du juge : res judicata pro veritate habetur. 
Sur l’autorité de la chose jugée, V. parmi d’autres, G. WIEDERKHER, Sens, signifiance et signification de l’autorité de 
chose jugée, Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 507 et s. 
1156 V. art. 460 du C.P.C. La règle est traditionnelle : « Voies de nullité n’ont lieu contre les jugements ». 
1157 S., 1892, III, p. 17, note HAURIOU. 
1158 N. VALTICOS, L’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, Thèse, Paris, 1948, Sirey, 1953, n°3 et s., p. 7 et s. ; 
C. JARROSSON, La notion d’arbitrage, op. cit., n°42 et s., p. 31 et s. ; H. SOLUS, R. PERROT, Traité de Droit judiciaire 
privé, t. I, Sirey, 1961, n°465 et s., p. 426 et s. ; C. BLANCHARD, La dispense (…), op. cit., n°444 et s., p. 451 et s. 
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a) Les critères formels 

 

203. Ils s’attachent à la forme de l’acte, à des signes extérieurs à celui-ci. Ils se divisent en trois 

catégories : le critère organique, le critère procédural et celui de la force de vérité légale inhérente à 

l’acte. D’après le critère organique, l’acte juridictionnel émane d’une juridiction, c’est-à-dire d’un 

organe spécialisé, hiérarchisé, indépendant et impartial. Tout acte adopté par une juridiction possède 

ce caractère. Ce sont ces garanties d’impartialité et d’indépendance qui justifient l’autorité particulière 

des actes juridictionnels1159. Mais cette conception déplace la question vers celle de savoir ce qu’est 

une juridiction1160. En outre, les juridictions prennent des actes non juridictionnels, comme les mesures 

d’administration judiciaire1161. A ce critère organique insuffisant1162, est souvent ajouté un critère 

procédural. L’acte juridictionnel serait caractérisé par le respect d’un certain formalisme, source de 

garanties : la possibilité d’un débat contradictoire, la publicité des audiences ou encore la motivation 

des décisions1163. Ce critère n’a pas été reconnu essentiel, même cumulé avec le premier1164. La 

procédure n’est pas la cause, mais juste une conséquence de l’affirmation du caractère juridictionnel 

de l’acte1165. Le formalisme de la procédure, notamment la contradiction, se retrouve de plus en dehors 

de la fonction juridictionnelle1166. Enfin, selon le critère de la force de vérité légale, l’acte 

juridictionnel se distingue par son effet spécifique : l’autorité de la chose jugée. C’est la force attachée 

à l’acte qui permet de le définir1167. Cette théorie présente une erreur de méthode. La qualification d’un 

acte détermine ses conséquences juridiques (l’autorité qui lui est attachée) et non l’inverse1168. Pris 

isolément ou combinés, les critères formels ne suffisent donc pas à caractériser l’acte juridictionnel. 

 

  

                                                 
1159 R. CARRE DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’Etat, t. I, Dalloz, rééd. 2004, préf. E. MAULIN, 
n°265, p. 788. 
1160 En ce sens, M. WALINE, Du critère des actes juridictionnels, R.D.P., 1933, p. 565 et s., spéc. p. 569. Sur ce point : L. 
CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du procès, P.U.F., Thémis droit, 2ème éd., 2013, n°102 et 
s., p. 410 et s. 
1161 V. J. DE SOTO, La notion de juridiction, D., 1956, chron., p. 45 et s., spéc. p. 47. 
1162 V. par ex., P. LAMPUE, La notion d’acte juridictionnel, R.D.P., 1946, p. 5 et s., spéc. p. 40 à 43 ; C. BLANCHARD, op. 
cit., n°445, p. 451. 
1163 R. CARRE DE MALBERG, op. cit., n°261, p. 782, n°264, p. 787 et n°265, p. 788.  
1164 H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°472, p. 432 ; C. JARROSSON, op. cit., n°48, p. 33. Sur l’insuffisance du cumul : H. 
VIZIOZ, obs. sur CA Riom, 25 nov. 1946, R.T.D.civ., 1948, p. 95. 
1165 H. SOLUS, R. PERROT, op. et loc. cit. ; G. CORNU, J. FOYER, Procédure civile, P.U.F., Thémis droit privé, 3ème éd., 
1996, p. 98. 
1166 Devant certaines autorités administratives, ainsi d’une décision du Conseil de l’ordre des avocats qui statue sur une 
demande d’admission au barreau : V. H. MOTULSKY, Droit processuel, op. cit., p. 16.  
1167 JAPIOT, Traité élémentaire de procédure civile, Lib. Rousseau, 3ème éd., 1935, n°137, p. 125 ; G. JEZE, L’acte 
juridictionnel et la classification des recours contentieux, R.D.P., 1909, p. 667 et s. ; G. JEZE, De la force de vérité légale 
attachée par la loi à l’acte juridictionnel, R.D.P., 1913, p. 437 et s. ; G. JEZE, Les principes généraux (…), t. I, op. cit., p. 48 
et s. Selon ces auteurs, un acte serait juridictionnel lorsqu’il a force de vérité légale. Pour vérifier si l’autorité de chose jugée 
appartient ou non à l’acte, il faut se référer à la volonté du législateur. La nature d’un acte résulterait de l’interprétation ainsi 
exprimée (V. JEZE, L’acte juridictionnel (…), op. cit., p. 670).  
1168 En ce sens, L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., n°77 ; H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°473, p. 433 ; H. 
MOTULSKY, op. et loc. cit. Pour une appréciation beaucoup plus nuancée, C. JARROSSON, op. cit., n°54 et 55, p. 35. 
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b) Les critères matériels 

 

204. Ils ont pour dénominateur commun de s’intéresser à la nature intrinsèque de l’acte. Toutefois, 

les différents courants de pensée ne mettent pas l’accent sur le même critère. Ce serait d’abord le 

critère tiré du but ou de la finalité de l’acte juridictionnel qui autoriserait cette qualification. Un tel 

acte tendrait à l’application de la règle de droit en tant que finalité. Le juge ne poursuivrait jamais 

d’autre but que le maintien du système juridique existant, à la différence de l’acte administratif, qui 

assurerait bien l’exécution de la loi, mais aux seules fins de satisfaire aux intérêts de l’Etat1169. Le but 

de l’acte administratif serait de faire fonctionner les services publics pour la satisfaction de l’intérêt 

général, l’application de la règle de droit n’étant qu’un moyen d’y parvenir1170. Or, l’application de la 

règle de droit doit remplir, dans l’acte juridictionnel, la fonction sociale de trancher un conflit 

d’intérêts1171 ; car « la juridiction n’est pas de l’art pour l’art »1172. 

 

205. Un deuxième critère a été avancé, tiré de la structure de l’acte. La fonction du juge serait de 

constater les atteintes au droit et d’en dégager les conséquences par une décision. Le complexe 

constatation-décision fournirait la définition de l’acte juridictionnel1173. Parmi les critiques émises à 

l’encontre de cette thèse1174, il a été relevé qu’ou bien la constatation est suffisante et épuise la notion 

même de décision, ou bien la décision ne procède pas automatiquement de la constatation, elle 

constitue un acte volitif distinct, un choix à exercer après la constatation1175. Selon une autre doctrine, 

la constatation, qui bénéficie d’une force de vérité légale, reste l’élément fondamental de l’acte 

juridictionnel, la décision ne participant pas de cette notion1176. Brisant l’unité d’un tel acte en 

dissociant deux éléments souvent indivisibles1177, pareille analyse semble revêtir un caractère artificiel, 

car elle force à admettre que le jugement s’accompagne d’une compétence administrative, en violation 

du principe de séparation des pouvoirs1178. On a alors tenté de spécifier la constatation par son objet en 

introduisant dans la notion un élément objectif : au moyen de celle-ci, l’acte résout non une question 

                                                 
1169 Telle est la pensée d’OTTO MAYER, JELLINEK, LABAND ou ARTUR. Pour un exposé de ces doctrines : P. 
LAMPUE, op. cit., p. 24 et s., réfutant cette théorie p. 27. 
1170 En ce sens, R. MOREL, Traité élémentaire de procédure civile, Sirey, 2ème éd., 1949, n°73, p. 79. 
1171 H. MOTULSKY, op. cit., p. 16. 
1172 G. CORNU, J. FOYER, op. cit., p. 98 ; C. CHAUMONT, Esquisse d’une notion de l’acte juridictionnel, R.D.P., 1942, p. 
93 et s., spéc. p. 106 : « La fonction juridictionnelle est une fonction pratique et non pas esthétique ».  
1173 L. DUGUIT, L’acte administratif et l’acte juridictionnel, R.D.P., 1906, p. 413 et s., not. p. 450 et 451, pour qui « toute 
décision juridictionnelle est un syllogisme » avec la majeure, la mineure et la conclusion ; L. DUGUIT, L’Etat, le droit 
objectif et la loi positive, Dalloz, rééd. 2003, préf. F. MODERNE, p. 415 et s. A quelques nuances près, cette conception a été 
adoptée par P. LAMPUE, op. cit., p. 34 et 36 ; P. LAMPUE, La distinction des contentieux, in La technique et les principes 
du droit public, Mélanges G. SCELLE, t. I, 1950, p. 285 et s., spéc. p. 287 et 289.  
1174 Pour leur exposé : H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°478, p. 437.  
1175 H. MOTULSKY, op. et loc. cit. ; H. VIZIOZ, Etudes de procédure, éd. Bière, 1956, p. 88 et s.  
1176 V. G. JEZE, L’acte juridictionnel (…), op. cit., p. 677 ; G. JEZE, Les principes (…), op. cit., p. 51 et la note n°2.  
1177 P. HEBRAUD, L’acte juridictionnel et la classification des contentieux. A propos de la condamnation pénale, Recueil de 
l’Académie de législation de Toulouse, 1949 (Tome XIX), p. 131 et s., spéc. n°7, p. 144 à 146 ; H. SOLUS, R. PERROT, op. 
cit., n°479, p. 438, reprenant l’analyse de BONNARD et de HEBRAUD. 
1178 V. R. BONNARD, La conception matérielle de la fonction juridictionnelle, Mélanges R. CARRE DE MALBERG, Sirey, 
1933, p. 3 et s., spéc. p. 24 et 25. 
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de droit quelconque, mais une question de violation de la loi1179. Mais si la question soumise au juge se 

pose souvent sur le terrain de la violation du droit, celui-ci résout aussi des questions de fait et non 

nécessairement des questions de droit1180. 

 

206. Le dernier critère matériel mis en exergue est celui de l’existence d’une contestation ou d’un 

litige. L’acte juridictionnel consisterait à trancher une contestation, laquelle sous-tend le 

contentieux1181. Elle s’entend d’un conflit entre des prétentions antagonistes que les parties ont accepté 

de soumettre à un juge public afin qu’il lui apporte une solution pacifique. La plupart des auteurs 

retient cette conception1182. D’autres s’appuient sur la théorie de la constatation, mais y ajoutent l’idée 

de contestation1183. La doctrine privatiste avoue néanmoins l’ambiguïté de la notion de contestation et 

lui préfère celle de litige1184. La contestation peut être simplement « latente ou implicite »1185, dans 

l’hypothèse où une situation litigieuse n’a pas généré une contestation effective entre les deux 

adversaires1186. Son absence n’ôte pas ipso facto à un acte tout caractère juridictionnel, car une 

prétention unilatérale suffit à faire entrer le juge dans sa fonction juridictionnelle. Ce critère du litige à 

résoudre a, en tout cas, contribué à affaiblir les controverses relatives à l’acte de juridiction, même s’il 

est parfois considéré comme trop large et trop étroit à la fois1187. 

 

2°- L’affaiblissement des controverses relatives au critère de l’acte juridictionnel 

 

207. Pris isolément, les critères formels et matériels ont peu convaincu. Ils n’ont pas permis de 

définir l’acte juridictionnel de manière très satisfaisante. Pourtant, les controverses se sont apaisées. 

Cette évolution a pour origine l’admission d’une combinaison de ces critères : un acte possède la 

nature juridictionnelle s’il répond tant à des critères formels que matériels1188. Parmi eux, celui de 

                                                 
1179 R. GUILLIEN, L’acte juridictionnel et l’autorité de la chose jugée. Essai critique, Thèse, Bordeaux, 1931, p. 59 et s., p. 
88 et 89, p. 148 à 164, l’auteur ayant été très influencé par les travaux de JEZE et de DUGUIT. 
1180 En ce sens, P. HEBRAUD, op. cit., n°9 et 10, p. 150 à 152 ; G. CORNU, J. FOYER, op. cit., p. 99. 
1181 HAURIOU, Les éléments du contentieux, Recueil de l’Académie de législation de Toulouse, 1905, p. 1 et s., spéc. p. 15 
et s. 
1182 V. not., P. HEBRAUD, op. cit., n°13 et s., p. 161 et s. 
1183 V. R. BONNARD, op. cit., p. 29. 
1184 V. par ex., H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°480, p. 439 ; JAPIOT, op. cit., n°147, p. 132 : « L’existence d’un litige 
permet de dire d’une façon très sûre que le juge qui intervient exerce la fonction juridictionnelle » ; H. VIZIOZ, Etudes de 
procédure, op. cit., p. 239 ; H. VIZIOZ, obs. préc. sur CA Riom, 25 nov. 1946.  
1185 H. SOLUS, R. PERROT, op. et loc. cit.  
1186 Voilà pourquoi MOTULSKY, op. cit., p. 16 et 17, précise que « tout litige ne donne pas lieu à acte juridictionnel, il faut 
donc préciser les données (juridicité en particulier) et ajoute qu’ « une prétention relative à un conflit d’intérêts doit suffire ». 
1187 Pour cette critique : L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., n°78. 
1188 La doctrine majoritaire est en ce sens : P. HEBRAUD, op. cit., n°3, p. 135 et s. ; J. DE SOTO, op. cit., p. 46 ; N. 
VALTICOS, op. cit., n°27, p. 26 ; H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°481, p. 440 et s. ; H. MOTULSKY, op. cit., p. 17 ; G. 
COUCHEZ, X. LAGARDE, Procédure civile, op. cit., n°212 ; J. CHEVALLIER, Fonction contentieuse et fonction 
juridictionnelle, Mélanges M. STASSINOPOULOS, L.G.D.J., 1974, p. 275 et s., not. n°14 et s., p. 284 et s. ; S. RIALS, La 
fonction de juger. Ouverture : L’office du juge, Droits, n°9, 1989, p. 3 et s., spéc. p. 8 et 9. Pour la qualification de 
juridiction, O. GOHIN, Qu’est-ce qu’une juridiction pour le juge français ?, Droits, n°9, 1989, p. 93 et s., spéc. p. 98 et s. 



141 

l’existence d’une contestation (ou d’un litige) à trancher domine l’analyse1189. La contestation apparaît 

comme un « incident de l’ordonnancement juridique », qui se caractérise par l’autorité de celui qui y 

procède et la conformation au droit, c’est-à-dire le moyen de réaliser la fonction, d’apaiser le 

conflit1190. De son côté, le juge administratif a préféré le critère matériel dans l’arrêt de principe De 

Bayo livrant une définition de la juridiction1191. Le caractère non juridictionnel d’un organisme tient, 

non pas aux « formes » dans lesquelles il procède, mais à la « nature de la matière » dans laquelle il 

décide1192. Pour savoir si un acte est juridictionnel, le Conseil d’Etat recherche parfois si le président 

d’une juridiction dit le droit entre des prétentions opposées ou tranche un litige1193. 

 

208. La Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales n’adopte 

pas expressément un critère de qualification de l’acte juridictionnel. A la lecture de son article 6, la 

fonction de juger suppose pourtant celle de trancher des contestations1194. Il a été d’ailleurs refusé 

d’appliquer ce texte en l’absence de contestation1195. Cette dernière doit encore présenter certains 

caractères1196. Le juge règle le litige dont il a connaissance par une décision obligatoire1197, celle-ci 

devant être prise conformément au droit. D’après la Cour de Strasbourg, juger consiste à trancher, sur 

la base de normes de droit et à l’issue d’une procédure organisée, toute question relevant de sa 

compétence1198. Le juge exerce dans la société une fonction nécessaire1199, un pouvoir neutre et 

régulateur. Ainsi la fonction juridictionnelle se résume-t-elle à trancher les litiges en disant le droit1200. 

La jurisdictio signifie le pouvoir qui appartient au juge, saisi d’une contestation qui s’élève sur un cas 

concret, d’y mettre fin en constatant le droit applicable à la situation litigieuse et en ordonnant les 

                                                 
1189 V. J. JUGAULT, De la liaison du contentieux. Essai sur la genèse de l’acte juridictionnel, Thèse, Rennes, 1969, p. 10 ; 
G. CORNU, J. FOYER, op. cit., p. 99 ; M. BANDRAC, De l’acte juridictionnel, et de ceux des actes du juge qui ne le sont 
pas, in Le juge entre deux millénaires, Mélanges P. DRAI, Dalloz, 2000, p. 171 et s., spéc. n°1, p. 171 et n°5, p. 176. 
1190 G. CORNU, J. FOYER, op. et loc. cit. ; V. aussi, C. BLANCHARD, op. cit., n°449, p. 453 et 454. 
1191 CE, Ass., 12 déc. 1953, De Bayo, Rec., p. 544 ; A.J.D.A., 1954, p. 138, note J. DE SOTO ; R. CHAPUS, Qu’est-ce 
qu’une juridiction ? La réponse de la jurisprudence administrative, Mélanges C. EISENMANN, Cujas, 1975, p. 265 et s. 
1192 La fonction juridictionnelle s’exerce donc lorsque l’organisme statue sur un litige dans le cadre d’un contentieux qui peut 
être disciplinaire. V. O. GOHIN, op. cit., p. 103 à 105, jugeant le critère matériel imprécis et lui préférant le critère formel.  
1193 V. par ex., CE, 21 fév. 1968, Ordre des avocats à la Cour d’appel de Paris, D., 1968, jurisp., p. 222. Sur ce point, M. 
DEGOFFE, E. JEULAND, op. cit., n°9, p. 148. 
1194 Décider des « contestations » sur les droits et obligations de caractère civil ou du « bien fondé » de toute accusation en 
matière pénale. 
1195 CEDH, 26 juin 1986, Van Marle et autres / Pays-Bas, n°8543/79, 8674/79, 8675/79 et 8685/79.  
1196 Elle doit être « réelle et sérieuse ; elle peut concerner aussi bien l’existence même d’un droit que son étendue ou ses 
modalités d’exercice ; enfin, l’issue de la procédure doit être directement déterminante pour un tel droit » : V. parmi d’autres, 
CEDH, 25 nov. 1993, Zander / Suède, n°14282/88.  
1197 R. KOVAR, La notion de juridiction en droit européen, in Gouverner, administrer, juger, Liber amicorum J. WALINE, 
Dalloz, 2002, p. 607 et s., spéc. n°45, p. 626, indiquant que la CJCE (CJUE) précise ceci dans ses arrêts, très proches de ceux 
rendus par la CEDH. 
1198 V. entre autres, CEDH, 22 oct. 1984, Sramek / Autriche, n°8790/79. 
1199 Et obligatoire au sens de l’article 4 du Code civil. 
1200 V. D. D’AMBRA, L’objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, L.G.D.J., 1994, Bibl. dr. 
privé, t. 236, préf. G. WIEDERKEHR ; C. BLANCHARD, op. cit., n°449, p. 454, notant que « c’est la combinaison de ces 
deux éléments – dire le droit et trancher les litiges –, qui fournit un critère complet identifiant l’acte juridictionnel, retrouvant 
la définition de l’article 12, alinéa premier, du Code de procédure civile ».  
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mesures propres à en assurer le respect1201. La fonction de juger exige aussi que le juge soit un tiers par 

rapport au litige1202, car l’acte juridictionnel tranche entre deux prétentions et met un terme au conflit 

en conférant à l’une d’elles force de vérité légale. Si l’objet propre d’une telle fonction réside dans 

celle de trancher les litiges1203, le caractère juridictionnel d’un acte combine les critères matériels et 

formels1204. Eu égard à la définition fournie, il s’avère possible d’identifier maintenant les actes 

juridictionnels en procédure pénale et rechercher lesquels constituent des actes coercitifs. 

 

B – Les principales manifestations en procédure pénale 

 

209. La complexité de la notion d’acte juridictionnel n’est plus à démontrer. Il ne faut d’ailleurs pas 

achopper sur la très grande variété de jugements en procédure pénale : ordonnances prises par des 

magistrats statuant seuls1205, jugements avant-dire droit1206, jugements définitifs ou sur le fond, 

jugements rendus en premier ou dernier ressort, jugements contradictoires ou réputés tels1207, 

jugements et arrêts par défaut1208, arrêts de cours d’appel et de la Cour de cassation… Bref, les 

décisions juridictionnelles demeurent multiples et variées en procédure pénale, si bien qu’il ne semble 

pas envisageable de les examiner toutes, ni d’opérer une classification au regard de l’article 507 du 

C.P.P. Plus modeste, la démarche consistera à repérer les principaux actes de juridiction et déterminer 

ceux qui possèdent une nature coercitive. Ces actes émanent des juridictions de jugement, dont ils sont 

en quelque sorte un attribut naturel (2°). Loin de les méconnaître, l’instruction préparatoire leur 

accorde également une place essentielle (1°). Ils ont enfin gagné l’exécution des peines et constituent 

une nouvelle institution au cours de la phase exécutoire du procès pénal1209 (3°). 

 

                                                 
1201 J. MOURY, De quelques aspects de l’évolution de la jurisdictio (en droit judiciaire privé), in Nouveaux juges, nouveaux 
pouvoirs, Mélanges R. PERROT, Dalloz, 1996, p. 299 et s. ; G. WIEDERKEHR, Qu’est-ce qu’un juge ?, in Nouveaux juges, 
nouveaux pouvoirs, Mélanges R. PERROT, Dalloz, 1996, p. 575 et s., spéc. p. 581 et 582 ; Y. CAPDEPON, Le juge du siège 
et l’évolution de la procédure pénale : juger ou contrôler ?, Dr. pénal, 2007, Etude n°15, spéc. n°14. 
1202 En ce sens : S. RIALS, op. cit., p. 8 et 9 ; G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 582 ; C. BLANCHARD, op. cit., n°450, p. 455. 
1203 D. D’AMBRA, op. cit., p. XXI et p. 257 et s., spéc. p. 293. Contra, L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., n°79 ; C. 
JARROSSON, op. cit., n°138, p. 73. 
1204 Dans le même sens : S. RIALS, op. cit., p. 8 ; H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°481, p. 441 ; S. GUINCHARD, F. 
FERRAND, C. CHAINAIS, op. cit., n°179 ; L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, op. cit., n°106, p. 420 et 
421. Rappr., G. COUCHEZ, X. LAGARDE, op. cit., n°212, pour qui l’acte juridictionnel « consiste, de la part d’un juge 
agissant dans le respect des contraintes procédurales propres à garantir les exigences d’un procès équitable, à faire application 
d’une règle de droit en vue de trancher un conflit d’intérêts par l’accueil ou le rejet d’une prétention soumise à la justice ».  
1205 Juge d’instruction, juge des libertés et de la détention, juge des enfants, juge de l’application des peines. 
1206 Appelés « jugements distincts du jugement sur le fond » par les articles 507 et 570 du C.P.P. Ils recouvrent les jugements 
provisoires, les jugements d’instruction, les jugements préparatoires et les jugements interlocutoires. Parmi les jugements 
avant-dire droit, il est aujourd’hui distingué entre ceux qui sont provisoires et ceux qui ne le sont pas : V. E. BONIS-
GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., n°133 et s., p. 91 et s.  
1207 Appelés aussi jugements contradictoires à signifier par la loi du 9 mars 2004. 
1208 En cas d’absence de l’individu à l’audience. En matière criminelle, la procédure par défaut s’est substituée à la procédure 
de contumace, abrogée par la loi du 9 mars 2004. V. par ex., Cass. crim., 19 janv. 2011, Bull. crim., n°10. 
1209 V. M. HERZOG-EVANS, note sous Cass. crim., 15 mars 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 267, spéc. p. 268. D’autres 
auteurs estiment cependant que « « la phase exécutoire » n’a plus rien d’une phase et semble bien être devenue le cadre d’un 
procès à part entière » : M. DANTI-JUAN, Réflexions sur la nature de la phase exécutoire du procès pénal, Mélanges B. 
BOULOC, Les droits et le Droit, Dalloz, 2007, p. 275 et s., spéc. p. 285 ; M. DANTI-JUAN, Les nouvelles orientations de la 
phase exécutoire du procès pénal : entre faux-semblants et vraies révolutions, R.P.D.P., 2006, p. 713 et s., spéc. p. 721 à 723.  
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1°- Une place essentielle au sein de l’instruction préparatoire 

 

210. Le Code de procédure pénale confie la conduite de l’information de droit commun au juge 

d’instruction et à la chambre de l’instruction. Investis d’une fonction d’information pour découvrir la 

vérité, ces organes disposent en outre d’un véritable pouvoir de juridiction1210. Ils tranchent les litiges 

qui naissent lors de la mise en état des affaires pénales et apprécient si les charges recueillies à 

l’encontre du mis en examen justifient son renvoi devant une juridiction de jugement. L’acte 

juridictionnel apparaît autant au premier degré (a) qu’au second degré (b) de l’instruction préparatoire. 

 

a) Au premier degré 

 

211. Depuis la loi du 17 juillet 1856, le juge d’instruction détient les pouvoirs de juridiction. 

Héritier légitime de la chambre du conseil du tribunal correctionnel1211, formation à laquelle il 

participe déjà en qualité de rapporteur pour les affaires qu’il a instruites avec deux autres magistrats, sa 

prépondérance témoigne de l’inutilité de la collégialité. Le législateur préfère alors octroyer la 

fonction juridictionnelle à ce juge unique. Puis, la loi du 8 décembre 1897, complétée par celle du 22 

mars 1921 pour la partie civile, exige la communication immédiate de ses ordonnances au conseil de 

l’inculpé. La Cour de cassation a toujours considéré que les prescriptions de l’article 10 §2 de la loi de 

1897 visent uniquement les décisions constituant des actes de juridiction1212. Cette jurisprudence a été 

reprise par le Code de procédure pénale à l’article 183, alinéa 1, du C.P.P.1213. Sont énumérées les 

ordonnances devant être portées à la connaissance des parties privées et de leurs avocats1214. De façon 

schématique, il s’agit des ordonnances de règlement et de celles susceptibles d’un recours. Les articles 

186 et 186-1 du C.P.P. restreignent le droit de relever appel à certaines décisions juridictionnelles pour 

la personne poursuivie et la partie civile1215. Mais le caractère juridictionnel d’un acte subsiste malgré 

l’impossibilité opposée à l’une des parties d’exercer un appel1216. Quelles sont dès lors les ordonnances 

du juge d’instruction et du juge des libertés et de la détention « par lesquelles le magistrat décide sur 

un point et donne une solution, à l’exclusion des mesures qui sont des formalités de procédure ou des 

                                                 
1210 De même que le juge des libertés et de la détention, compétent en matière de détention provisoire depuis la loi du 15 juin 
2000. 
1211 W. JEANDIDIER, La juridiction collégiale d’instruction du premier degré, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 263 et s., 
spéc. n°9, p. 266 et s.  
1212 V. not., Cass. crim., 8 déc. 1899, D., 1903, I, p. 457, préc. ; Cass. crim., 29 nov. 1907, D., 1910, I, p. 437, préc. ; Cass. 
crim., 31 janv. 1952, Bull. crim., n°35, préc. Adde, J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, t. II, Procédure pénale, 
Sirey, 2ème éd., 1927, p. 321, note n°11. 
1213 Ainsi « les conseils de l’inculpé et de la partie civile sont avisés (…) de toute ordonnance juridictionnelle ». Cette 
dernière expression a été supprimée du texte par la loi du 30 décembre 1985.  
1214 V. J. PRADEL, L’instruction préparatoire, op. cit., n°193, p. 209 ; C. GUERY, P. CHAMBON, op. cit., n°222.11 et s. 
1215 En revanche, le parquet, qui reçoit seulement avis des ordonnances non conformes à ses réquisitions (art. 183, al. 5 du 
C.P.P.), peut interjeter appel de toute ordonnance du juge d’instruction (ou du juge des libertés et de la détention) selon 
l’article 185 du C.P.P. : V. par ex., Cass. crim., 19 sept. 1990, D., 1990, I.R., p. 235.  
1216 En ce sens, R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, op. cit., n°437. 
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actes d’instruction »1217 ? Graves pour les parties, de tels actes peuvent intervenir au début de 

l’information (α), pendant son déroulement (β) et lors de son règlement (γ). Si elle présente l’avantage 

de la clarté, la classification chronologique de ces décisions apparaît relative, car non étanche. 

 

α) Lors de l’ouverture de l’information 

 

212. Dès le début de l’information, le juge d’instruction examine d’office ou sur déclinatoire sa 

compétence selon les règles énoncées à l’article 52 du C.P.P.1218. S’il ne s’estime pas compétent, il doit 

rendre une ordonnance d’incompétence selon la lettre de l’article 90 de ce code. Sa décision constitue 

un acte de juridiction1219, susceptible d’appel de la part de toutes les parties1220. Ce principe classique 

est souvent rappelé1221. Il apparaît encore acquis que l’ordonnance de l’article 657 du C.P.P., par 

laquelle le magistrat instructeur se dessaisit au profit de l’un de ses collègues, reste assimilée aux 

ordonnances statuant sur la compétence. Elle possède de facto la même nature. N’étant pas attentatoire 

aux libertés individuelles, aucune de ces ordonnances ne constitue un acte coercitif.  

 

213. Saisi de façon régulière par le réquisitoire introductif du ministère public ou la plainte avec 

constitution de partie civile, le juge d’instruction a le devoir d’informer1222. Cette obligation se 

matérialise au moyen d’une ordonnance décidant d’instruire sur l’affaire, qui permet l’ouverture de 

l’information. Une telle ordonnance revêt un caractère juridictionnel, mais n’a rien de coercitif. Le 

juge suit pourtant parfois les réquisitions de non informer du parquet et refuse d’ouvrir une instruction 

à la suite d’une plainte avec constitution de partie civile1223. Aux termes de l’article 86, alinéa 4, du 

C.P.P., il prend une ordonnance de refus d’informer si l’action publique est affectée d’une des causes 

suivantes : la prescription, le décès du délinquant, l’amnistie, la chose jugée, l’abrogation de la loi 

pénale, mais également lorsque les faits ne peuvent admettre aucune qualification pénale1224. Jamais lié 

par les réquisitions du procureur, le magistrat instructeur peut passer outre celles de non informer. Il 

statue alors par une ordonnance motivée selon les termes de l’article 86, alinéa 4, in fine du C.P.P. Cet 

                                                 
1217 CA Rouen, 12 juill. 1922, D.P., 1922, II, p. 109, donnant cette définition des ordonnances juridictionnelles. 
1218 V. sur ce point, J. LARGUIER, Remarques sur l’évolution (…), op. cit., p. 298.  
1219 Cass. crim., 5 janv. 1950, Bull. crim., n°4. 
1220 V. art. 185 et 186, al. 3 du C.P.P. ; V. déjà, sous l’empire du C.I.C., M. GABOLDE, L’appel des ordonnances de 
compétence, Rev. sc. crim., 1938, p. 1 et s. 
1221 De façon directe ou plus fréquemment de façon indirecte : V. Cass. crim., 24 mars 1926, D., 1927, I, p. 165 ; Cass. crim., 
30 janv. 1979, Bull. crim., n°43 ; Cass. crim., 9 mai 1990, Bull. crim., n°176 ; D., 1990, I.R., p. 155 ; Cass. crim., 21 fév. 
2006, Bull. crim., n°48. 
1222 Cass. crim., 8 déc. 1906, Placet, D.P., 1907, I, p. 207, rapp. LAURENT-ATTHALIN ; V. J. BROUCHOT, L’arrêt 
Laurent-Atthalin, sa genèse et ses conséquences, Recueil d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 1965, p. 411 et s. Ce 
devoir d’informer lui interdit en principe de s’en tenir à un examen « abstrait » des faits qui lui sont soumis : V. Cass. crim., 
28 mai 1968, Bull. crim., n°144 ; Cass. crim., 18 mai 1971, Bull. crim., n°160. Pour un rappel récent de l’obligation 
d’instruire en l’absence de cause affectant l’action publique elle-même et lorsque les faits peuvent admettre une qualification 
pénale : Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°115.  
1223 V. Cass. crim., 31 mars 1987, Bull. crim., n°149. Il ressort de l’arrêt qu’une ordonnance de refus d’informer ne peut 
intervenir qu’à la suite d’une plainte avec constitution de partie civile et non d’un réquisitoire, comme en l’espèce. 
1224 V. R. GENIN-MERIC, Etre jugé dans un délai raisonnable : réflexions sur le contrôle de la recevabilité de l’action 
publique, Rev. sc. crim., 1980, p. 77 et s., spéc. n°23, p. 83 et n°29, p. 84. 
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acte juridictionnel demeure susceptible d’appel de la part du parquet. L’ordonnance de refus 

d’informer constitue aussi une décision juridictionnelle1225, qui ouvre les voies de recours à la partie 

civile1226. Ces deux actes ne sauraient cependant être qualifiés de coercitifs. 

 

214. Constitutive d’une sanction procédurale et aboutissant aux mêmes conséquences qu’une 

ordonnance de non-lieu, l’ordonnance de refus d’informer doit demeurer exceptionnelle. La loi 

n°2007-291 du 5 mars 2007 a du reste augmenté les pouvoirs du procureur de la République en lui 

permettant de prendre des réquisitions de non-lieu « dans le cas où il est établi de façon manifeste, le 

cas échéant au vu des investigations qui ont pu être réalisées à la suite du dépôt de la plainte ou en 

application du troisième alinéa, que les faits dénoncés par la partie civile n’ont pas été commis »1227. 

La chambre criminelle manifeste une certaine hostilité à l’égard de l’ordonnance de refus 

d’informer1228. Elle exerce un contrôle étroit sur la motivation des juridictions d’instruction et l’admet 

uniquement lorsqu’elle s’avère réelle et justifiée1229. Cette méfiance concerne encore l’auteur de la 

décision, car le juge d’instruction ayant opposé un refus d’informer injustifié aux parties civiles peut 

être dessaisi par la chambre de l’instruction1230. 

 

215. Par le passé, l’ordonnance d’irrecevabilité de l’action de la partie civile n’a pas été clairement 

dissociée de l’ordonnance de refus d’informer1231. Doctrine et jurisprudence font désormais le départ 

entre ces deux sortes de décisions1232. Les articles 85 et 87 du C.P.P. prévoient la constitution de partie 

                                                 
1225 Cass. crim., 25 nov. 1954, J.C.P., 1955, II, 8497 ; J. GOULESQUE, Le refus d’informer, Rev. sc. crim., 1970, chron., p. 
940 ; C. BOLZE, Le refus d’informer : une sanction exceptionnelle en procédure pénale, Rev. sc. crim., 1982, p. 311 et s., 
spéc. n°5, p. 313 et n°47, p. 329 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°437 ; B. BOULOC, op. cit., n°181, p. 123. 
1226 V. art. 186, al. 2 et 575, al. 2, 1° du C.P.P. Cette solution apparaît logique, car le refus d’informer traduit dans certains 
cas un véritable déni de justice : V. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, t. II, Plon, 5ème éd. par A. DESJARDINS, 1886, 
n°2191, p. 498 ; C. BOLZE, op. cit., n°7, p. 313 ; R. GENIN-MERIC, op. cit., n°44, p. 88.  
1227 Art. 86, al. 4 du C.P.P. Ces réquisitions de non-lieu permettent de contourner la jurisprudence Laurent Atthalin qui oblige 
à informer, en donnant au parquet « un moyen dont le juge d’instruction ne dispose pas de traitement rapide du dossier. A 
peine ouverte, l’information sera refermée par le procureur de la République » (M. GIACOPELLI, R.P.D.P., 2007, chron. 
préc., p. 754). La juridiction d’instruction peut dire n’y avoir lieu à informer : Cass. crim., 3 mars 2009, Bull. crim., n°49.  
1228 Tous les auteurs le soulignent (V. par ex., C. MARSAT, Dr. pénal, 2000, chron. n°14 ; Dr. pénal, 2002, chron. n°4). Les 
arrêts de cassation sont donc nombreux : V. Cass. crim., 21 fév. 1968, D., 1968, jurisp., p. 691, note J. PRADEL ; Cass. 
crim., 15 janv. 1969, J.C.P., 1969, II, 15934, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 5 mars 1990, D., 1990, I.R., p. 114 ; Cass. 
crim., 21 sept. 1999, D., 1999, I.R., p. 280 ; Cass. crim., 5 oct. 1999, D., 1999, I.R., p. 272 ; Cass. crim., 30 janv. 2001, D., 
2001, I.R., p. 1437 ; Cass. crim., 4 janv. 2005, Bull. crim., n°1 ; Cass. crim., 6 oct. 2009, Bull. crim., n°164 ; Cass. crim., 27 
juin 2012, Bull. crim., n°160 ; Cass. crim., 19 déc. 2012, Bull. crim., n°285 ; D., 2013, p. 551, note O. DECIMA et S. 
DETRAZ ; Cass. crim., 19 mars 2013, Bull. crim., n°65. 
1229 V. R. GENIN-MERIC, op. cit., n°48 à 55, p. 89 et 90. Pour des exemples d’admission de refus d’informer, V. Cass. 
crim., 12 juin 1979, Bull. crim., n°205 ; Cass. crim., 3 fév. 1998, D., 1998, I.R., p. 102 ; Cass. crim., 18 sept. 2001, Dr. pénal, 
2002, chron. n°4 par C. MARSAT ; Cass. crim., 17 juin 2003, D., 2004, jurisp., p. 92, note J. DANIEL.  
1230 Le juge a compromis son impartialité au sens de l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme : V. 
Cass. crim., 4 mars 1998, D., 1998, I.R., p. 125 ; Cass. crim., 5 janv. 2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 162, obs. J. LEBLOIS-
HAPPE ; C. GUERY, Le juge d’instruction et le voleur de pommes : pour une réforme de la constitution de partie civile, D., 
2003, chron., p. 1575 et s., spéc. n°26, p. 1579. 
1231 V. Cass. crim., 8 juin 1923, D.P., 1923, I, p. 201, note G. LELOIR ; Cass. crim., 21 fév. 1968, D., 1968, jurisp., p. 691 ; 
Cass. crim., 13 juin 1974, Bull. crim., n°219 ; R. GENIN-MERIC, op. cit., n°21 et s., p. 83 et s. ; B. BOULOC, op. cit., 
n°188, p. 128. 
1232 V. J. PRADEL, note sous Cass. crim., 21 fév. 1968, D., 1968, jurisp., p. 691, not. p. 694 ; J. GOULESQUE, op. cit., p. 
943 ; C. BOLZE, op. cit., n°38 et 39, p. 326 ; J. BROUCHOT, L’arrêt (...), op. cit., p. 421 et 423 ; P. CONTE, P. MAISTRE 
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civile, qui s’opère par voie d’action ou d’intervention. Il arrive au juge d’instruction de déclarer cette 

constitution irrecevable, d’office ou à la suite d’une contestation1233. Afin d’éviter les plaintes 

purement dilatoires, la loi du 5 mars 2007 a institué un filtre : la personne ne peut déposer plainte qu’à 

certaines conditions mentionnées à l’article 85, alinéa 2, du C.P.P.1234. La partie civile doit de plus 

présenter la capacité, l’intérêt, mais surtout la qualité à agir1235. Le juge va examiner la régularité de la 

demande en justice. L’exercice de l’action civile devant les juridictions répressives nécessite un 

dommage personnel, prenant directement sa source dans l’infraction1236. Le préjudice subi demeure 

donc la condition essentielle de la recevabilité du droit de mettre en mouvement l’action publique1237. 

D’un côté, la constitution de partie civile du plaignant reste recevable sans qu’il soit tenu de rapporter 

la preuve de ses allégations au stade de l’information, la simple possibilité d’un préjudice étant 

suffisante1238. D’un autre côté, les juridictions d’instruction la jugent irrecevable en l’absence de 

dommage actuel, personnel et direct1239. Contrôlant la motivation de ces juridictions, la Cour de 

cassation vérifie si le préjudice est bien direct et personnel au sens de l’article 2 du C.P.P.1240, même si 

ses solutions apparaissent parfois surprenantes1241.  

 

                                                                                                                                                         
DU CHAMBON, op. cit., n°471 et 472 ; M.-L. RASSAT, Traité de procédure pénale, P.U.F., Droit fondamental, 2001, 
n°415 ; C. GUERY, op. cit., n°19 et s., p. 1578 et not. n°23. 
1233 C’est le cas pour une contravention (Cass. crim., 28 oct. 1974, Bull. crim., n°304 ; Art. 79 et 85 du C.P.P.), un délit 
commis à l’étranger contre un particulier (Cass. crim., 13 juin 1974, préc.), l’association de malfaiteurs (Cass. crim., 8 fév. 
1979, Bull. crim., n°58) et d’autres infractions du livre IV du Code pénal. V. aussi, Cass. crim., 16 avril 2013, Bull. crim., 
n°87. Il faut encore songer à la théorie des infractions d’intérêt général, même si elle affiche un net déclin. La constitution de 
partie civile contre un mineur est, en revanche, recevable : V. C. MARSAT, Dr. pénal, 2000, chron. n°15.  
1234 La plainte avec constitution de partie civile n’est recevable qu’après information de la personne d’un classement sans 
suite de la plainte déposée devant le procureur de la République, ou bien après l’écoulement d’un délai de trois mois après 
dépôt de plainte devant ce magistrat selon les différentes modalités légales énoncées au texte. Cette condition n’est pas 
toujours requise, notamment s’il s’agit d’un crime.  
1235 Les motifs de droit qui peuvent rendre irrecevable une constitution de partie civile correspondent à ce que l’article 31 du 
C.P.C. nomme, de façon plus ramassée, « le défaut de qualité pour agir ». Sur la distinction entre intérêt et qualité pour agir : 
J.-P. DELMAS-SAINT-HILAIRE, La mise en mouvement de l’action publique par la victime de l’infraction, Mélanges J. 
BRETHE DE LA GRESSAYE, éd. Bière, Bordeaux, 1967, p. 159 et s., spéc. p. 167. 
1236 Art. 2 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 9 fév. 1961, Bull. crim., n°83. La partie lésée par l’infraction est recevable. Ce n’est pas 
forcément la « victime » directe (« de chair et de sang ») de cette infraction. D’ailleurs, la jurisprudence dissocie entre la 
qualité de partie civile et de victime : V. Cass. crim., 30 oct. 1985, J.C.P., 1987, II, 20727, note P. CONTE ; V. en outre, 
Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°226.  
1237 J. DE POULPIQUET, Le droit de mettre en mouvement l’action publique : conséquence de l’action civile ou droit 
autonome ?, Rev. sc. crim., 1975, p. 37 et s., spéc. p. 47 ; V. Cass. crim., 28 oct. 1997, D., 1998, jurisp., p. 268, note D. 
MAYER et J.-F. CHASSAING (Absence de dommage réparable ici). Il a été rappelé qu’ « aucune fin de non-recevoir ne 
peut être opposée à la mise en mouvement de l’action publique par la partie lésée, autre que celles prévues par les articles 85 
et suivants du Code de procédure pénale (…) » : Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°115, préc. 
1238 La jurisprudence constante affirme : « Pour que la constitution de partie civile soit recevable devant la juridiction 
d’instruction, il suffit que les circonstances sur lesquelles elle s’appuie permettent au juge d’admettre comme possible 
l’existence du préjudice allégué et la relation directe de celui-ci avec une infraction à la loi pénale ». V. Cass. crim., 6 oct. 
1964, Bull. crim., n°256 ; Cass. crim., 17 oct. 1972, Bull. crim., n°289 ; Cass. crim., 7 mars 1996, Bull. crim., n°107 ; Cass. 
crim., 27 mai 2009, Bull. crim., n°107 ; Cass. crim., 4 avril 2012, Bull. crim., n°86. Sur ce point, F. BOULAN, Le double 
visage de l’action civile exercée devant la juridiction répressive, J.C.P., 1973, I, 2563, n°16 et s.  
1239 V. J. LARGUIER, L’action publique et l’action civile dans le Code de procédure pénale, J.C.P., 1959, I, 1495, n°16 et 
n°22. 
1240 V. par ex., Cass. crim., 2 oct. 1985, Bull. crim., n°291 ; Cass. crim., 11 mai 1999, D., 1999, I.R., p. 161 ; Cass. crim., 16 
fév. 1999, Dr. pénal, 1999, comm. n°63, note A. MARON ; Cass. crim., 13 déc. 2000 (2 arrêts), Dr. pénal, 2001, comm. 
n°47, note J.-H. ROBERT ; Cass. crim., 25 oct. 2005, Bull. crim., n°262 ; Cass. crim., 29 sept. 2009, Bull. crim., n°160 ; 
Cass. crim., 11 avril 2012, Bull. crim., n°87 ; Cass. crim., 22 mai 2012, Bull. crim., n°128.  
1241 Il a été indiqué que « la politique de refoulement ou d’aspiration de l’action civile dépend principalement de la discrétion 
de la Cour de cassation » : J.-H. ROBERT, note sous Cass. crim., 6 sept. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°19.  
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216. Quoiqu’il en soit, la décision statuant sur la recevabilité de la constitution de partie civile 

demeure juridictionnelle. L’article 87, alinéa 3, du C.P.P. prend soin de préciser que son ordonnance 

d’irrecevabilité doit être motivée et rendue après communication du dossier au parquet1242. Faisant 

nécessairement grief aux intérêts civils1243, cet acte peut être frappé d’appel par la partie civile1244 et un 

pourvoi en cassation peut être formé contre l’arrêt de la chambre de l’instruction1245. A l’instar du 

parquet, le mis en examen jouit du droit d’appel contre l’ordonnance de recevabilité de la constitution 

de partie civile1246. Cependant, si la décision de recevabilité ou d’irrecevabilité prend la forme d’un 

acte juridictionnel, elle n’a de nouveau aucun caractère coercitif. 

 

217. Pour que la constitution de partie civile soit recevable, le plaignant doit consigner. Le 

magistrat instructeur prend une ordonnance fixant le montant de la consignation, destinée à garantir le 

paiement de l’amende civile encourue en cas de procédure abusive ou dilatoire1247. Sa décision 

possède la nature juridictionnelle1248. Elle mérite d’être notifiée et ouvre la voie de l’appel à 

l’intéressé1249. Le versement de cette somme, dans le délai établi1250, détermine la mise en mouvement 

de l’action publique1251. Il est une condition nécessaire à la recevabilité de la constitution de partie 

civile1252. A défaut, le juge prononce la non-recevabilité de la plainte d’après l’article 88 du C.P.P., 

sauf s’il en a dispensé le plaignant ou si celui-ci a obtenu l’aide juridictionnelle. Mais il ne peut juger 

la plainte irrecevable, à partir du moment où son auteur a interjeté appel de l’ordonnance fixant le 

montant de la consignation1253. En définitive, ces différentes décisions juridictionnelles ont pour 

dénominateur commun de causer un grief à la partie civile. Si celle-ci peut en interjeter appel, comme 

de toute ordonnance « faisant grief à ses intérêts civils » selon l’expression consacrée par l’article 186, 

alinéa 2, du C.P.P.1254, tous ces actes n’attentent pas à la liberté. Ils ne s’analysent pas comme des 

                                                 
1242 La Cour de cassation a décidé de ne pas renvoyer au juge constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité 
fondées sur l’article 87 du C.P.P. : Cass. crim., 3 juin 2014, n°14-90014, E.C.P.B.  
1243 Cass. crim., 6 avril 1993, Bull. crim., n°147. 
1244 Art. 87, al. 3 in fine du C.P.P. ; Cass. crim., 6 avril 1993, préc. 
1245 Cass. crim., 28 mai 1968, Bull. crim., n°176. 
1246 L’article 186 du C.P.P. ouvre ce droit contre les décisions prévues par l’article 87 du C.P.P. 
1247 V. par ex., Cass. crim., 1er mars 2011, Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 2 mai 2012, Bull. crim., n°103. 
1248 En ce sens aussi, B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°183 et 184, p. 125.  
1249 Cette ordonnance fait incontestablement grief aux intérêts civils de la partie civile au sens de l’article 186, alinéa 2. Le 
mis en examen (l’inculpé à l’époque) n’est, en revanche, pas admis à relever appel de l’ordonnance relative à la consignation 
de la partie civile : Cass. crim., 3 avril 1990, D., 1990, somm. comm., p. 379. 
1250 V. Cass. crim., 16 avril 2013, Bull. crim., n°87, préc., décidant que « lorsqu’elle est effectuée sous la forme, non d’un 
dépôt au greffe, mais d’un virement, la consignation est réputée faite à la date à laquelle le compte du régisseur d’avances et 
de recettes est effectivement crédité de la somme fixée par le juge d’instruction, peu important que le compte du débiteur de 
la consignation et celui du régisseur soient ouverts dans le même établissement » ; Cass. crim., 17 juin 2014, n°13-82326, 
E.C.P.B. ; J.C.P., 2014, 786 (chèque, le délai étant respecté en l’espèce). 
1251 Cass. crim., 11 janv. 2000, Dr. pénal, 2000, chron. n°29 par C. MARSAT ; Cass. crim., 8 déc. 1992, D., 1993, I.R., p. 45. 
1252 V. Cass. crim., 19 sept. 1994, Bull. crim., n°296 ; Cass. crim., 29 sept. 1998, D., 1998, I.R., p. 262 ; Cass. crim., 21 fév. 
2001, Inédit, n°00-84939. 
1253 V. Cass. crim., 20 fév. 2001, Dr. pénal, 2001, chron. n°33 par C. MARSAT. 
1254 Sont également des ordonnances faisant grief aux intérêts civils, celle qui admet l’intervention d’une autre partie civile 
(Cass. crim., 4 mars 1932, D.P., 1933, I, p. 127), celle déclarant amnistiés les faits poursuivis (Cass. crim., 4 oct. 1956, Bull. 
crim., n°610), celle de non-lieu partiel (Cass. crim., 24 mars 1960, Bull. crim., n°170), ou celle de renvoi du mis en examen 
devant le tribunal correctionnel ayant omis de statuer sur certains chefs de poursuite visés dans la plainte (Cass. crim., 23 déc. 
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actes coercitifs. Il convient dès lors de se concentrer sur les actes juridictionnels adoptés au cours de 

l’instruction. 

 

β) Au cours de l’information 

 

218. Fréquemment, d’autres litiges émergent pendant l’instruction préparatoire et le juge qui en 

assure la direction doit trancher ces conflits. Jusqu’à l’adoption des lois du 4 janvier et du 24 août 

1993, complétées par celle du 15 juin 2000, l’instruction se caractérise par son absence de 

contradiction1255. Le magistrat instructeur jouit d’une liberté presque absolue pour diligenter les actes 

d’information utiles à la manifestation de la vérité1256. Certes, le parquet peut requérir du juge 

l’accomplissement de n’importe quel acte et toutes mesures de sûreté nécessaires1257, à charge pour 

celui-ci de rendre une ordonnance motivée en cas de refus. Les parties privées peuvent aussi solliciter 

les investigations qu’elles estiment indispensables. Mais le juge d’instruction n’est pas tenu de leur 

répondre1258, excepté pour l’expertise, en partie juridictionnalisée par le Code de procédure pénale et 

pour laquelle certains refus ouvrent droit à contestation1259. Depuis les réformes de 1993, le juge a 

l’obligation de leur répondre par une ordonnance motivée au plus tard dans le délai d’un mois à 

compter de la réception de la demande1260. « La reconnaissance d’un droit des parties aux mesures 

d’investigation » se trouve acquise1261. Celles-ci peuvent demander un examen médical, un examen 

psychologique ou toutes autres mesures utiles1262. Il leur est également permis de saisir le magistrat 

instructeur afin de lui demander de procéder à leur audition ou à leur interrogatoire, à l’audition d’un 

témoin, à une confrontation ou à un transport sur les lieux, à ce qu’il soit ordonné la production par 

l’une d’entre elles d’une pièce utile à l’information, ou à ce qu’il soit procédé à tous autres actes qui 

                                                                                                                                                         
1969, Bull. crim., n°362 ; Cass. crim., 17 nov. 1999, Bull. crim., n°264 ; Cass. crim., 6 déc. 2005, Bull. crim., n°316) ou sur 
les chefs de réquisitions du parquet (Cass. crim., 23 nov. 1993, Bull. crim., n°349). Les juridictions d’instruction apprécient 
l’existence ou non de l’intérêt invoqué par la partie civile. La chambre criminelle exerce un contrôle sur leur appréciation : 
une ordonnance fait grief aux intérêts civils uniquement si le préjudice est direct : Cass. crim., 15 fév. 1983, Bull. crim., n°54.  
1255 En ce sens, M.-L. RASSAT, op. cit., n°377. 
1256 Art. 81, al. 1 du C.P.P. ; V. J. PRADEL, La montée des droits du délinquant au cours de son procès. Essai d’un bilan, 
Mélanges J. LARGUIER, Presses universitaires de Grenoble, 1993, p. 223 et s., spéc. p. 230 et 231.  
1257 Art. 82, al. 1 du C.P.P. 
1258 Cet état du droit résulte d’une vielle jurisprudence : V. Cass. crim., 27 sept. 1900, Bull. crim., n°301 : « L’utilité et 
l’opportunité des mesures d’instruction sont laissées par la loi à l’appréciation du magistrat instructeur ; (…) le demandeur ne 
saurait être fondé à se plaindre du défaut d’une confrontation et d’un examen médico-légal qu’il n’a pas réclamés » ; Cass. 
crim., 19 mars 1910, Bull. crim., n°150 ; Cass. crim., 14 déc. 1950, Bull. crim., n°288. Il apparaît insuffisant au regard des 
exigences européennes, l’équilibre entre les parties étant rompu : V. F. BOULAN, La conformité de la procédure pénale 
française avec la Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges J. LARGUIER, Presses universitaires de 
Grenoble, 1993, p. 21 et s., not. n°40, p. 39 et 40. V. le rapport DELMAS-MARTY sur la mise en état des affaires pénales 
(extraits), Arch. pol. crim., 1991, n°13, p. 75 et s., p. 83 et 84 et les propositions formulées.  
1259 B. BOULOC, L’instruction par le juge d’instruction (…), op. cit., p. 96. V. aussi, Cass. crim., 13 mars 1968, Bull. crim., 
n°88 ; Cass. crim., 30 mars 1987, Inédit, n°87-80231. 
1260 Art. 82-1, al. 2 du C.P.P. 
1261 P. MAISTRE DU CHAMBON, Propos critiques et désabusés sur une réforme mort-née de la procédure pénale, 
Mélanges J. LARGUIER, Presses universitaires de Grenoble, 1993, p. 191 et s., spéc. p. 199. 
1262 Art. 81, al. 9 du C.P.P. 
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leur paraissent nécessaires à la manifestation de la vérité1263. Accordant ou refusant l’acte sollicité par 

le ministère public ou les parties, la décision du juge d’instruction est un acte juridictionnel1264, 

susceptible d’appel1265. Mais non attentatoire aux libertés, son ordonnance ne présente pas d’aspect 

coercitif. 

 

219. Le magistrat instructeur décide, en outre, de la restitution des objets saisis et placés sous main 

de justice au cours de l’information1266, conformément à l’article 99 du C.P.P.1267. Il peut prescrire 

d’office, avec l’accord du ministère public, la restitution d’objets dont la propriété n’est pas contestée 

à la victime de l’infraction1268. Le juge statue sur les réquisitions du parquet ou sur les demandes qui 

lui sont adressées par le mis en examen, la partie civile, voire un tiers à la procédure revendiquant un 

droit sur l’objet1269. Il rend alors une ordonnance motivée, par laquelle il apprécie s’il convient de faire 

droit à la requête en restitution. Disposant d’un pouvoir souverain d’appréciation1270, le magistrat 

instructeur rejette la demande lorsque la restitution serait de nature à faire obstacle à la manifestation 

de la vérité ou à la sauvegarde des droits des parties, ou bien en cas de danger pour les personnes ou 

                                                 
1263 Art. 82-1 du C.P.P. Toutefois, « la mise en examen n’est pas un acte utile à la manifestation de la vérité qui peut être 
demandé par la partie civile » : Cass. crim., 15 fév. 2011, Bull. crim., n°22 ; D., 2011, pan., p. 2235, obs. J. PRADEL ; Dr. 
pénal, 2011, comm. n°56, note A. MARON et M. HAAS. En dehors de ce cas, la demande peut encore porter sur une 
expertise (art. 156 du C.P.P., et l’alinéa 2 sur le rejet de la demande), une contre-expertise (art. 167 du C.P.P., et l’alinéa 4 sur 
le rejet de la requête) ou un complément d’expertise (art. 167 du C.P.P.), la désignation d’un interprète chargé d’assister la 
personne poursuivie bénéficiant de l’aide juridictionnelle, le prononcé de la fin d’information ou la constatation de la 
prescription de l’action publique en vertu de l’article 82-3 du C.P.P. A l’instar des hypothèses précédentes, lorsque le juge 
d’instruction conteste le bien-fondé de la requête fondée sur la prescription de l’action publique, il rend une ordonnance 
motivée dans le délai d’un mois. Il s’agit aussi d’une décision juridictionnelle, mais non coercitive.  
1264 V. Cass. crim., 25 mars 1954, J.C.P., 1954, II, 8133, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 2 mai 1967, Bull. crim., n°143. 
La doctrine l’affirme : S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2245 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°437 ; M.-L. 
RASSAT, Traité (...), op. cit., n°414 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°371.  
1265 Pour le parquet : art. 82, al. 5 et 185 du C.P.P. ; Cass. crim., 2 sept. 2005, D., 2005, I.R., p. 2484 ; Dr. pénal, 2005, 
comm. n°165, note A. MARON. Pour les parties : art. 186-1 du C.P.P. A la différence du parquet, leur appel est soumis au 
filtre du président de la chambre de l’instruction, qui peut adopter les motifs de l’ordonnance du juge d’instruction s’il refuse 
de saisir la chambre de l’appel interjeté (Cass. crim., 4 janv. 2005, D., 2005, I.R., p. 670). 
1266 Sur la restitution sous l’empire du Code d’instruction criminelle : A. COSTE-FLORET, Des restitutions ordonnées par 
les juridictions répressives, Rev. sc. crim., 1937, p. 195 et s. ; M. LE ROY, Un délicat problème d’instruction criminelle : la 
restitution des objets placés sous main de justice, J.C.P., 1949, I, 808. Depuis le Code de procédure pénale, la restitution est 
entendue, dans une acception étroite, comme « la remise à leur détenteur légitime des objets qui ont été placés sous main de 
justice à l’occasion d’une infraction » : E. JOLY-SIBUET, Restitution, Rép. pén. Dalloz, n°4. V. E. JOLY-SIBUET, La 
restitution en droit pénal : de la dimension nouvelle d’un concept classique, Thèse, Lyon III, 1990.  
1267 V. aussi, art. 99-1 du C.P.P., pour les animaux vivants ; Art. 99-2 du C.P.P., pour la destruction des biens saisis ou leur 
remise, auparavant au service des domaines, aujourd’hui à l’Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et 
confisqués (AGRASC). Mais ce texte n’est applicable qu’aux biens placés sous main de justice, non à ceux saisis par 
l’administration des douanes : Cass. crim., 19 mars 2014, n°13-87157, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1425, obs. P. LABROUSSE 
(cassation, le statut du bien saisi – stupéfiants – déterminant la procédure applicable : art. 99-2 du C.P.P. ou 389 bis du C. 
douanes) ; Art. 706-30-1 du C.P.P., pour les stupéfiants. Les prélèvements effectués sur le corps humain d’une personne 
vivante ou d’un cadavre aux fins d’analyse (autopsie), dans le cadre d’une procédure judiciaire, ne sont pas des objets 
susceptibles de restitution au sens de l’article 99 du C.P.P. : Cass. crim., 3 avril 2002, Bull. crim., n°75 ; Cass. crim., 3 fév. 
2010, Bull. crim., n°18 ; Cass. crim., 18 janv. 2011, R.P.D.P., 2011, p. 393, obs. C. RIBEYRE. 
1268 Art. 99, al. 3 du C.P.P. Au contraire, si une contestation sérieuse sur la propriété de l’objet subsiste, la restitution ne peut 
avoir lieu : Cass. crim., 16 juin 1992, Bull. crim., n°239 ; Cass. crim., 27 sept. 2005, Bull. crim., n°239.  
1269 Art. 99, al. 2 du C.P.P. Sur l’impossibilité de remettre un véhicule à l’AGRASC sans s’expliquer sur l’appartenance dudit 
véhicule à la personne poursuivie, Cass. crim., 22 janv. 2013, Bull. crim., n°22. V. aussi, Cass. crim., 3 déc. 2013, Bull. 
crim., n°245, rappelant que l’article 99-2 du C.P.P. exige, pour son application, que le bien meuble saisi appartienne à la 
personne poursuivie (trimaran ici). Pour une étude à ce sujet : C. DUCHAINE, Vente avant jugement d’un meuble placé sous 
main de justice et poursuite du propriétaire du bien (C.P.P., art. 99-2, al. 2), Dr. pénal, 2014, Etude n°11. 
1270 V. par ex., Cass. crim., 21 fév. 1989, Bull. crim., n°85 ; Cass. crim., 8 fév. 1996, Bull. crim., n°72 ; D., 1996, I.R., p. 
127 ; Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°183. 
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les biens1271. Il peut encore refuser de restituer l’objet s’il est susceptible de confiscation par la 

juridiction de jugement1272. Son refus ne peut se fonder que sur l’un de ces motifs1273. Peu importe le 

sens de sa décision, l’ordonnance du juge s’analyse en un acte juridictionnel. Celle-ci doit être notifiée 

aux parties et aux tiers intéressés d’après l’article 183, alinéa 2, du C.P.P. et être portée à la 

connaissance de leurs avocats. Elle autorise le recours spécifique prévu par l’article 99, alinéa 5, du 

C.P.P.1274, qu’elle accueille la demande ou non1275. Parce qu’elle poursuit l’effet d’une saisie, 

autrement dit d’un acte coercitif1276, l’ordonnance de refus de restitution prolonge la privation d’une 

chose. Elle justifie l’utilité de maintenir la saisie1277. Faisant perdurer l’atteinte au droit de propriété, il 

s’agit bien d’un acte coercitif1278. 

 

220. Le législateur a aussi conféré des pouvoirs de décision particuliers au juge d’instruction1279. En 

matière de traite des êtres humains, de proxénétisme ou de recours à la prostitution de mineurs, 

l’article 706-36 du C.P.P. précise que le magistrat instructeur peut ordonner la fermeture provisoire, 

                                                 
1271 Il s’agit des critères énoncés à l’article 99, al. 4 du C.P.P. Vu la grande ambiguïté de ces dispositions, la jurisprudence a 
laissé une grande latitude au juge d’instruction en décidant que la décision relevait de son pouvoir souverain d’appréciation. 
Elle ne lui impose pas de refuser de restituer l’objet en présence d’un de ces cas, ce qui heurte l’interprétation stricte du texte.  
1272 Art. 99, al. 4 in fine du C.P.P. ; V. Cass. crim., 8 fév. 1996, préc. ; Cass. crim., 5 janv. 2010, Bull. crim., n°2. 
1273 V. not., Cass. crim., 6 fév. 1997, Bull. crim., n°55 ; Gaz. pal., 1997, jurisp., p. 183, note A. DAMIEN ; Cass. crim., 30 
juin 1999, D., 1999, jurisp., p. 458, note J. PRADEL. La Cour de cassation contrôle cette motivation. Adde, Cass. crim., 14 
mars 2006, Inédit, n°05-83343. 
1274 V. Cass. crim., 16 déc. 1954, J.C.P., 1955, II, 8509, note P. CHAMBON, ouvrant le recours à toutes les parties ; J. 
GRANIER, Les restitutions dans le Code de procédure pénale, Rev. sc. crim., 1959, p. 611 et s., spéc. p. 622 et 629. Ce 
contentieux est spécifique, le législateur n’ayant pas qualifié le recours « d’appel » : V. E. JOLY-SIBUET, Restitution, op. 
cit., n°37 à 41. Ses effets sont néanmoins identiques, de sorte que la jurisprudence a pu parfois le qualifier d’appel (V. Cass. 
crim., 13 janv. 1998, Bull. crim., n°15). Ce recours est le seul qui puisse être exercé contre l’ordonnance, la procédure en 
annulation d’actes ou de pièces de la procédure restant inapplicable : Cass. crim., 30 oct. 2001, Bull. crim., n°223. 
1275 V. Cass. crim., 18 juill. 1967, Bull. crim., n°220 (solution implicite). Conservant son droit d’appel général, le parquet 
peut aussi interjeter appel de l’ordonnance du juge d’instruction. V. déjà, Cass. crim., 15 nov. 1956, Bull. crim., n°753. 
1276 La saisie constitue une sorte d’expropriation plus ou moins temporaire, afin de privilégier la recherche de la vérité : V. J. 
GRANIER, op. cit., p. 614. 
1277 En logique, la restitution semble s’imposer si la justification de la saisie disparaît, par exemple si l’objet n’a plus 
d’intérêt pour la recherche de la vérité. On émettra une réserve dans l’hypothèse où l’objet peut être confisqué lors de la 
décision définitive. La procédure en restitution prévue par l’article 41-4 du C.P.P. est bien sûr inapplicable aux biens dont la 
confiscation a été ordonnée : Cass. crim., 8 janv. 2014, Bull. crim., n°4 ; D., 2014, pan., p. 1741, obs. J. PRADEL (solde d’un 
compte assurance-vie). Les objets non restitués deviennent propriété de l’Etat passé un délai de six mois si la restitution n’a 
pas été demandée ou décidée (art. 41-4 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 19 fév. 2014, Bull. crim., n°46 ; J.C.P., 2014, 265, obs. E. 
CAMOUS, pour une requête présentée plus de six mois à compter de la décision par laquelle la dernière juridiction saisie a 
épuisé sa compétence. Comme l’explique le commentateur de cet arrêt, « la loi a instauré un délai préfix qui renvoie à la 
prescription de l’action du justiciable qui n’exerce pas son droit à restitution dans le temps imparti »). Si la chambre 
criminelle a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité relatives à ces dispositions, celles-ci étant 
justifiées « par l’objectif à valeur constitutionnelle d’une bonne administration de la justice » (Cass. crim., 15 fév. 2011, Bull. 
crim., n°25), elle a finalement décidé d’opérer un tel renvoi (Cass. crim., 6 mai 2014, Inédit, n°13-86775). Sous une réserve 
d’interprétation, le Conseil constitutionnel a déclaré la première phrase du troisième alinéa de l’article 41-4 du C.P.P. 
conforme à la Constitution : C.C., Q.P.C., 9 juill. 2014, n°2014-406, M. Franck I., J.O. du 11 juill. 2014, p. 11613 ; D., 2014, 
p. 1498 ; J.C.P., 2014, chron., 880, spéc. n°22, obs. B. MATHIEU.  
1278 Et non pas d’une peine, comme l’a jugée, avec justesse, la Cour de cassation : Cass. crim., 16 juill. 2010, Inédit, n°10-
90083.  
1279 Art. L. 121-3 et L. 223-2 du C. consom., évoquant les décisions statuant sur les demandes de mainlevée en matière de 
publicité de nature à induire en erreur, de cessation de cette publicité et de la suspension provisoire de la vente d’un produit 
ou de la prestation d’un service présentant un danger pour le consommateur ; Art. 480-2 du C. urb. 
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totale ou partielle, de l’établissement lorsque le détenteur, le gérant ou préposé est poursuivi1280. Ce 

juge bénéficie de pouvoirs analogues aux termes de l’article 706-33 du C.P.P., en ce qui concerne le 

trafic de stupéfiants1281. Il rend des ordonnances qui doivent être regardées comme des actes de 

juridiction. Ses décisions revêtent la même nature lorsqu’il statue sur une demande de mainlevée de 

ces mesures : il y a un litige à trancher et il faut dire le droit. Les différentes ordonnances rendues 

peuvent être contestées par un recours porté devant la chambre de l’instruction1282, même si l’article 

186 du C.P.P. reste muet à leur sujet. Parfois qualifiées de « mesures de sûreté »1283, ces mesures 

peuvent avoir un domaine d’application plus vaste que la décision définitive1284. De plus, leur durée ne 

s’impute pas sur les mesures prononcées par la juridiction de jugement. Cela tiendrait à leur différence 

de nature1285, ensuite à « la distance qui sépare encore les deux phases de la procédure »1286. Certaines 

mesures provisoires possèdent sans doute une nature très proche des décisions rendues sur le fond et 

constituent de véritables peines par anticipation1287. Mais les fermetures d’établissement s’apparentent 

à des actes coercitifs, non à des peines : la culpabilité des personnes poursuivies n’est pas établie à ce 

stade de la procédure. 

 

221. Le juge d’instruction tient encore de la loi le pouvoir de délivrer des mandats. Selon une 

définition ancienne, le mandat a été défini comme un acte judiciaire par lequel le magistrat compétent 

ordonne soit la comparution, soit l’arrestation d’un individu soupçonné d’avoir commis un crime ou 

un délit1288. Le mandat est exécutoire sur tout le territoire national1289. Il doit être daté, signé, revêtu du 

                                                 
1280 Il peut s’agir d’une maison de prostitution, d’un hôtel, d’une pension, d’un restaurant, d’un débit de boissons, d’un club, 
d’un cercle, d’un dancing, etc. tolérant habituellement la présence de personnes se livrant à la prostitution et y recherchant 
des clients selon cette disposition. 
1281 Dans le cas des articles 706-33 et 706-36 du C.P.P., la fermeture d’établissement peut aussi être décidée en cas de 
poursuite pour participation à une association de malfaiteurs (art. 450-1 du C.P.). 
1282 Art. 706-33, al. 3 et 706-36, al. 3 du C.P.P. ; C. GUERY, P. CHAMBON, op. cit., n°41.15 ; B. BOULOC, Procédure 
pénale, op. cit., n°812. Adde, Cass. crim., 5 nov. 1985, Bull. crim., n°344. 
1283 V. CA Paris, 13 avril 1972, J.C.P., 1973, II, 17477, obs. P. M. B. ; J. LARGUIER, La non-imputation, sur les peines 
prononcées, des mesures prises pendant l’instruction, Rev. sc. crim., 1974, chron., p. 350 et s. En réalité, la jurisprudence a 
néanmoins pu apparaître flottante lorsqu’elle a dû qualifier ces mesures (V. F. GISSER, Propriété, possession et détention en 
droit pénal français, Thèse, Nancy II, 1981, p. 32). Elle est allée jusqu’à affirmer « qu’il est vain de rechercher si cette 
fermeture constitue une mesure de sûreté ou une peine, ou encore si elle affecte ce double caractère » : Cass. crim., 5 mai 
1965, J.C.P., 1966, II, 14609, note R. LEGEAIS. 
1284 Il en est ainsi en matière de proxénétisme. Sur ce point : E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., 
n°290, p. 168, dénonçant « un illogisme dangereux dans la mesure où il témoigne d’un certain éloignement de la décision 
provisoire par anticipation par rapport à la décision définitive ». V. aussi, M.-L. RASSAT, Règles particulières en matières de 
proxénétisme, Jcl. proc. pén., art. 706-34 à 706-40, n°22. 
1285 J. LARGUIER, op. cit., p. 353 et 354.  
1286 Ibid. 
1287 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°659 et 660, p. 383 à 385, qui remet en cause la thèse de la différence de nature entre les 
mesures provisoires et celles contenues dans la décision définitive. Contra, F. GISSER, op. cit., p. 30 et 32. 
1288 GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, t. III, Sirey, n°822. Le terme de 
« mandat » a été substitué à celui de « décret » pendant la Révolution. Sous l’empire de l’ordonnance criminelle de 1670, il 
existait trois sortes de décrets : le décret d’assigner pour être ouï, le décret d’ajournement personnel et le décret de prise de 
corps. Sur l’historique, C. GUERY, « Mandats », Rép. pén. Dalloz, n°1 à 5. 
1289 Art. 124 du C.P.P. 
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sceau du magistrat mandant et préciser l’identité de la personne contre laquelle il est décerné1290. 

Réécrit par les lois du 15 juin 2000 et du 9 mars 2004, l’article 122 du C.P.P. recense les différents 

mandats de justice susceptibles d’être délivrés à l’encontre d’une personne mise en cause, mais non 

d’un témoin1291. Ce texte énumère cinq mandats. Ceux de recherche, de comparution, d’amener et 

d’arrêt relèvent de la compétence du magistrat instructeur1292, tandis que le mandat de dépôt est 

l’apanage du juge des libertés et de la détention selon l’article 137-1 du C.P.P.1293. Une définition 

sommaire de chacun de ces actes peut être donnée. 

 

222. Prévu à l’article 122, alinéa 4, du C.P.P., le mandat de comparution contient l’ordre donné à 

un individu déterminé de se présenter devant le juge à la date et à l’heure indiquées. Il a pour but 

d’interroger l’intéressé. Il l’avertit qu’en cas d’absence à la convocation, appel sera fait à la force 

publique. Si ce mandat comporte une intimidation, il reste dénué de toute contrainte. Ce n’est donc pas 

un acte coercitif. Il s’oppose, en cela, au mandat d’amener, souvent délivré après un refus de 

comparution. Ordre donné à la force publique de conduire immédiatement la personne à l’encontre de 

laquelle il est décerné devant le juge1294, ce mandat revêt un caractère coercitif1295. Il permet d’arrêter 

et d’amener la personne, au besoin par la force1296, devant le magistrat instructeur afin qu’il l’interroge 

dès son arrivée1297. Si la personne recherchée est trouvée à plus de deux cents kilomètres du siège du 

juge d’instruction ayant délivré le mandat et qu’il n’est pas possible de la conduire dans le délai de 

vingt-quatre heures devant lui, elle est présentée au juge des libertés et de la détention du lieu 

d’arrestation1298. Si celle-ci s’oppose à son transfèrement, elle est conduite dans la maison d’arrêt, le 

                                                 
1290 Art. 123, al. 1 du C.P.P. Un mandat ne saurait être délivré contre une personne inconnue. Dans cette situation, une note 
de recherche sera diffusée. L’article 123, al. 2 du C.P.P. énonce que « les mandats d’amener, de dépôt, d’arrêt et de recherche 
mentionnent en outre la nature des faits imputés à la personne, leur qualification juridique et les articles de loi applicables ». 
1291 La lettre de l’article 122 du C.P.P. s’oppose à cette solution. Pour les témoins, le juge délivre un ordre de comparution, 
contrairement au C.I.C. qui permettait d’user des mandats contre les témoins (art. 92 du C.I.C.) : V. F. HELIE, Traité de 
l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, t. IV, Plon, 2ème éd., 1866, n°1641 à 1644, p. 161 à 166. 
1292 La chambre criminelle a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité relative à l’article 122 du 
C.P.P. en raison de son imprécision : V. Cass. crim., 21 juin 2011, Bull. crim., n°146.  
1293 Depuis la loi du 15 juin 2000, le juge d’instruction n’est plus compétent pour le placement en détention provisoire. Par 
ailleurs, d’autres juridictions disposent des mandats de justice. C’est le cas du juge des enfants (art. 8, al. 3 de l’ordonnance 
du 2 fév. 1945), de la chambre de l’instruction (art. 207 du C.P.P.) ou de son président (art. 196 du C.P.P.), du tribunal 
correctionnel (art. 397-4, 465 et 469 du C.P.P.), de la cour d’appel (art. 519 du C.P.P.), du juge de l’application des peines 
(art. 712-17 du C.P.P.). Enfin, bien que ne constituant pas une juridiction, le procureur de la République peut décerner un 
mandat de recherche en vertu des articles 70 et 77-4 du C.P.P. 
1294 Art. 122, al. 5 du C.P.P. 
1295 Les auteurs anciens l’avaient relevé : V. F. HELIE, op. cit., n°1642, p. 163 et 164 ; ORTOLAN, Eléments de droit pénal, 
t. II, Plon, 1886, n°2204, p. 503 et 504 ; P. LEFEBVRE, Des actes de l’instruction préparatoire, Thèse, Paris, 1899, p. 207 et 
226 ; J.-A. ROUX, Cours de droit (…), t. II, op. cit., p. 325 et 326 ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel 
(…), op. cit., n°1283, p. 740 et 741 ; G. VIDAL, Cours de droit criminel (…), t. II, op. cit., n°829, p. 1195 ; J. MARQUISET, 
Manuel pratique (…), op. cit., p. 191. Plus récemment, B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°126, p. 85.  
1296 V. art. 134, al. 2 du C.P.P. (concours de la force publique). 
1297 Art. 125, al. 2 du C.P.P. 
1298 Art. 127 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 14 fév. 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 176, obs. C. GIRAULT. Les irrégularités 
commises lors de l’exécution d’un mandat d’amener, décerné à l’issue d’une garde à vue, n’affectent pas la mise en examen 
ni le placement en détention provisoire ultérieur dans la mesure où ces actes n’ont pas pour support des actes accomplis 
pendant la retenue qualifiée d’illégale.  
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juge d’instruction compétent en recevant avis immédiat1299. Lorsque ce dernier ordonne le 

transfèrement, la personne est conduite devant le magistrat instructeur dans les quatre jours de la 

notification du mandat, délai porté à six jours dans certaines situations spécifiques1300. Il faut enfin 

noter que ce mandat interdit de pénétrer au domicile de l’individu entre vingt et une heures et six 

heures pour le saisir1301. 

 

223. Créé par la loi du 9 mars 2004, le mandat de recherche se définit comme l’ordre donné à la 

force publique de rechercher une personne déterminée et de la placer en garde à vue aux termes de 

l’article 122, alinéa 2, du C.P.P. Il peut être décerné à l’égard d’une personne à l’encontre de laquelle 

il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre 

une infraction. N’étant pas témoin, celle-ci n’est cependant pas susceptible d’être placée sous un statut 

de mise en cause (témoin assisté, mis en examen)1302. Coercitif, cet acte l’est incontestablement 

puisqu’il permet l’arrestation et le placement en garde à vue de l’intéressé1303. Le mandat d’arrêt 

présente également ce caractère. Envisagé à l’article 122, alinéa 6, du C.P.P., il tend à rechercher, 

arrêter et conduire la personne concernée à la maison d’arrêt indiquée pour une détention de vingt-

quatre heures, ou de quatre jours en cas de transfèrement1304. Dans les vingt-quatre heures, elle doit 

être présentée au juge d’instruction ou, à défaut, au président du tribunal pour être interrogée, et qu’il 

soit statué sur son placement en détention provisoire dans les conditions prévues par l’article 145 du 

C.P.P.1305. Cumulant les effets du mandat d’amener avec ceux du mandat de dépôt, le mandat d’arrêt 

suppose cependant que le magistrat instructeur recueille l’avis du parquet avant de le décerner, à la 

différence du mandat d’amener1306. Il ne peut le délivrer que contre une personne en fuite1307, sans 

domicile facilement déterminable1308, ou si elle réside hors du territoire de la République et à condition 

que le fait soit puni d’une peine d’emprisonnement correctionnelle ou plus grave1309. 

 

                                                 
1299 Art. 128 du C.P.P. 
1300 V. C.C., Q.P.C., 24 juin 2011, n°2011-133, M. Kiril Z., J.O. du 25 juin 2011, p. 10840, cons. 13, où le juge 
constitutionnel émet une réserve d’interprétation en décidant que la conciliation ne serait pas équilibrée entre la recherche des 
auteurs d’infractions et l’exercice des libertés constitutionnellement garanties « si la privation de liberté de quatre ou six jours 
prévue par l’article 130 (C.P.P.) pouvait être mise en œuvre, dans le cadre d’un mandat d’amener, à l’encontre d’une 
personne qui n’encourt pas une peine d’emprisonnement correctionnelle ou une peine plus grave ». 
1301 Art. 134, al. 1 du C.P.P. Ce principe vaut également pour les mandats d’arrêt ou de recherche, ainsi que pour l’arrestation 
dans le cadre d’une demande d’extradition ou d’un mandat d’arrêt européen. 
1302 S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°1867. 
1303 Art. 135-1 du C.P.P., renvoyant à l’article 154 concernant les modalités de la mesure. 
1304 Art. 133 du C.P.P. Le délai est porté à six jours en cas de transfèrement d’un département d’outre-mer vers un autre 
département ou de la France métropolitaine vers un département d’outre-mer : V. art. 130 et 133, al. 2 à 4 du C.P.P. sur la 
procédure applicable. 
1305 Art. 133, al. 1 du C.P.P. A défaut, la remise en liberté s’impose. 
1306 Art. 131 du C.P.P. ; Cass. crim., 7 avril 1987, Bull. crim., n°159. 
1307 Cass. crim., 25 janv. 1961, Bull. crim., n°47. Sur l’hypothèse de la personne faisant l’objet d’un mandat d’arrêt 
découverte après le règlement de l’information (et avant toute condamnation à une peine privative de liberté) : art. 135-2 du 
C.P.P. ; Cass. crim., 22 janv. 2013, Bull. crim., n°21, posant que cette personne doit être présentée au juge des libertés et de 
la détention qui statue sur son éventuel placement en détention provisoire. 
1308 Sur ce point, C. GUERY, P. CHAMBON, op. cit., n°125.12. 
1309 Art. 131 du C.P.P. 
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224. Le mandat d’arrêt est dit « international » lorsqu’il informe un ou plusieurs Etats de son 

émission, permet de diffuser l’identité de la personne recherchée, de prévenir sa fuite et de favoriser 

son arrestation1310. Il ne dispense pas d’une procédure classique d’extradition1311. Opérant, au 

contraire, une « juridictionnalisation » de l’extradition en supprimant la phase politique et donc celle 

du contrôle administratif1312, le mandat d’arrêt européen, introduit aux articles 695-11 et suivants du 

C.P.P. par la loi du 9 mars 2004, a vocation à remplacer la procédure d’extradition entre les Etats 

européens. Mais il ne créé pas une nouvelle catégorie de mandat1313. Une juridiction d’instruction, de 

jugement ou d’application des peines décerne un mandat d’arrêt et c’est le ministère public qui le met 

à exécution sous la forme d’un mandat d’arrêt européen, soit d’office, soit à la demande de la 

juridiction1314. L’article 695-11, alinéa 1, du C.P.P. le définit comme « une décision judiciaire émise 

par un Etat membre de l’Union européenne, appelé Etat membre d’émission, en vue de l’arrestation et 

de la remise par un autre Etat membre, appelé Etat membre d’exécution, d’une personne recherchée 

pour l’exercice de poursuites pénales ou pour l’exécution d’une peine ou d’une mesure de sûreté 

privative de liberté ». Il s’agit bien d’un acte coercitif. 

 

225. De son côté, l’article 122, alinéa 8, du C.P.P. livre le sens du mandat de dépôt. Il est l’ordre 

donné par le juge des libertés et de la détention au chef de l’établissement pénitentiaire de recevoir et 

de détenir la personne mise en examen à l’encontre de laquelle a été rendue une ordonnance de 

placement en détention provisoire. L’acte tend à la mise en détention après un débat contradictoire1315 

pour une infraction punissable d’une peine criminelle ou d’au moins trois ans d’emprisonnement, ou si 

le mis en examen ne respecte pas les obligations du contrôle judiciaire1316. Il suppose que l’individu 

soit déjà à la disposition du juge des libertés et de la détention. Le mandat de dépôt n’autorise pas la 

recherche et l’arrestation de la personne concernée, sauf dans l’hypothèse où elle s’est enfuie après la 

notification du mandat1317. Cet acte a pour objet le placement en détention provisoire : il entame la 

liberté individuelle. Il appartient donc à la catégorie des actes coercitifs1318. 

                                                 
1310 A. HUET, R. KOERING-JOULIN, Droit pénal international, P.U.F., Thémis droit, 3ème éd., 2005, n°274. 
1311 V. M.-E. CARTIER, Rapport introductif in Le mandat d’arrêt européen, Bruylant, 2005, Droit de l’Union européenne, 
M.-E. CARTIER (dir.), p. 20, ajoutant que ce mandat « n’a d’international que le nom car il n’est en réalité qu’un mandat 
strictement national aux effets coercitifs limités au territoire national. En effet, en dépit de tous les efforts faits depuis un 
siècle pour développer la coopération pénale, l’arrestation d’une personne demeure un privilège réservé à l’autorité de l’Etat 
dans lequel se trouve la personne recherchée, et l’exécution d’un mandat d’arrêt délivré dans un autre Etat suppose la mise en 
œuvre d’une procédure d’extradition ». 
1312 I. JEGOUZO, Le mandat d’arrêt européen, acte de naissance de l’Europe judiciaire pénale, in Le mandat d’arrêt 
européen, Bruylant, 2005, Droit de l’Union européenne, M.-E. CARTIER (dir.), p. 33 et s., spéc. p. 42. 
1313 V. P. LAGAUCHE, L’introduction du mandat d’arrêt européen dans notre droit positif, in Le mandat d’arrêt européen, 
Bruylant, 2005, Droit de l’Union européenne, M.-E. CARTIER (dir.), p. 81 et s., spéc. p. 83. 
1314 Art. 695-16, al. 1 du C.P.P. Cela se fait selon les règles et sous les conditions des articles 695-12 à 695-15. 
1315 Art. 145 du C.P.P. Le mandat de dépôt ne peut jamais être décerné avant que le juge des libertés n’ait entendu le mis en 
examen. 
1316 Art. 143-1 du C.P.P. 
1317 Art. 122, al. 8 in fine du C.P.P. La rédaction maladroite du texte est regrettable : V. S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. 
cit., n°1870. 
1318 Dans le même sens : F. HELIE, Traité de l’instruction criminelle, op. cit., n°1640, p. 159 ; ORTOLAN, Eléments de 
droit pénal, op. cit., n°2207, p. 504 ; J. MARQUISET, Manuel pratique de l’instruction, op. cit., p. 197 ; B. BOULOC, L’acte 
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226. La nature juridique des mandats de justice a été source d’hésitations et d’incertitudes. La Cour 

de cassation a apporté quelques solutions, mais n’a guère été loquace sur le sujet. Peu mise en lumière, 

la nature de ces actes a généré des controverses doctrinales. Constituent-ils des actes d’information ou, 

au contraire, des actes de juridiction ? Un courant minoritaire estime que tous les mandats sont des 

mesures d’instruction1319. A l’opposé, d’aucuns les perçoivent comme des actes juridictionnels1320. Il 

convient certainement de diviser les mandats en deux catégories1321. Les mandats de comparution et 

d’amener ont une finalité identique, l’interrogatoire des individus contre lesquels ils sont décernés. 

Même si le premier ne saurait s’analyser en un acte coercitif contrairement au second, ils tendent tous 

deux à l’exécution d’un acte d’information. Ils contribuent à la manifestation de la vérité en permettant 

d’interroger les personnes mises en cause. Ils ne présentent d’ailleurs plus d’intérêt une fois 

l’interrogatoire réalisé. Les mandats de comparution et d’amener sont alors des actes d’instruction1322, 

interruptifs de prescription1323. Le mandat de recherche possède également cette nature. Ayant pour but 

le placement en garde à vue de la personne recherchée, il tend à accomplir une mesure d’instruction, 

utile à la manifestation de la vérité. De plus, le procureur de la République dispose de cet acte au cours 

des enquêtes de flagrance et préliminaire1324. Or, le magistrat du parquet n’est pas une juridiction. 

Aussi ne peut-il pas rendre de décisions juridictionnelles. Selon le cadre juridique dans lequel il 

intervient, le mandat de recherche institue donc un nouvel acte d’enquête ou d’instruction et non un 

acte de juridiction1325. 

 

227. En revanche, il convient de considérer les mandats d’arrêt et de dépôt comme des actes 

juridictionnels1326. Dans des arrêts anciens, la chambre criminelle a refusé de reconnaître cette nature 

                                                                                                                                                         
d’instruction, op. cit., n°123, p. 83 ; J. PRADEL, L’instruction préparatoire, op. cit., n°169, p. 192 ; R. MERLE, A. VITU, 
op. cit., n°433.  
1319 Telle a été la position de P. ESCANDE, puis de J. DUMONT, Mandats, Jcl. proc. pén., Art. 122 à 136, ancienne version. 
1320 V. F. HELIE, op. cit., n°1961, p. 626 et 627 ; P. LEFEBVRE, op. cit., p. 211 et 212 ; J.-A. ROUX, op. cit., p. 343 et la 
note n°8 ; G. VIDAL, op. cit., n°827 bis, p. 1195 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°403. Cette thèse 
souligne généralement que les mandats ne peuvent faire l’objet de délégations.  
1321 A l’instar de la doctrine majoritaire : V. B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°824 ; J. PRADEL, op. cit., n°148, p. 
177 et 178 ; J. PRADEL, Procédure pénale, op. cit., n°690 et 694 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°429 ; C. GUERY, P. 
CHAMBON, op. cit., n°121.13 ; M.-L. RASSAT, Traité de procédure pénale, op. cit., n°386 ; V. LESCLOUS, J.-P. VALAT, 
Mandats, Jcl. proc. pén., art. 122 à 136, n°7. 
1322 La Cour de cassation l’a affirmée : V. Cass. crim., 19 nov. 1887, D., 1888, I, p. 191 ; S., 1888, I, p. 139 (mandats de 
comparution, d’amener et d’arrêt) ; Cass. crim., 21 juin 1918, Bull. crim., n°139 (mandat de comparution). Ils sont alors 
susceptibles de recours en annulation : Cass. crim., 12 janv. 2000, Bull. crim., n°17 (mandat d’amener).  
1323 Cass. crim., 21 juin 1918, préc. Le mandat de comparution interrompt la prescription de l’action publique, à l’image de 
l’ordonnance de « cédule à témoin », par laquelle le magistrat instructeur mande à tous agents de la force publique d’assigner 
un témoin à comparaître à son cabinet à partir du moment où elle a été transmise au parquet chargé d’en assurer l’exécution : 
Cass. crim., 11 fév. 1898, Bull. crim., n°59 ; Cass. crim., 24 juin 1899, Bull. crim., n°173 ; Cass. crim., 13 nov. 1952, Bull. 
crim., n°259. 
1324 Art. 70 du C.P.P., réécrit par la loi du 9 mars 2004, pour l’enquête sur infraction flagrante. Avant cette loi, le magistrat 
du parquet pouvait délivrer un mandat d’amener ; Art. 77-4 du C.P.P., pour l’enquête préliminaire. 
1325 En ce sens aussi : V. LESCLOUS, J.-P. VALAT, Mandats, op. cit., n°7 ; C. GUERY, P. CHAMBON, op. et loc. cit. ; J. 
PRADEL, op. cit., n°690. 
1326 Contra, J. LARGUIER, Remarques sur l’évolution (…), op. cit., p. 299. 
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au mandat d’arrêt et a jugé qu’il s’agissait d’une simple mesure d’instruction1327. Elle a alors fermé la 

voie de l’appel à l’égard de cet acte1328. Ce mandat vaut pourtant titre de détention1329, à la différence 

du mandat d’amener1330. Attentatoire à la liberté individuelle, il présente une gravité particulière1331. 

Nul doute qu’il possède un caractère juridictionnel et coercitif1332. Sa délivrance doit être précédée de 

l’avis du parquet, mais les réquisitions ne lient en rien le magistrat instructeur. Si ce dernier a mis en 

examen l’intéressé, il peut solliciter du juge des libertés et de la détention qu’il le place en détention 

provisoire1333. Saisi par ordonnance motivée du juge d’instruction1334, le juge des libertés et de la 

détention organise un débat contradictoire entre le parquet et le mis en examen, assisté de son 

avocat1335. Il lui est possible, si les conditions légales sont réunies, de motiver une ordonnance de 

placement en détention à l’issue de ce débat1336. 

 

228. Une telle ordonnance constitue un acte juridictionnel coercitif. Sa motivation comporte 

l’énoncé des considérations de droit et de fait sur l’insuffisance du contrôle judiciaire ou de 

l’assignation à résidence avec surveillance électronique et les motifs pour lesquels l’incarcération 

constitue l’unique moyen de parvenir à l’un ou plusieurs des objectifs visés à l’article 144 du 

C.P.P.1337. L’ordonnance de placement en détention provisoire est susceptible d’appel de la part du 

                                                 
1327 Cass. crim., 19 nov. 1887, préc. ; Cass. crim., 9 mai 1913, D.P., 1915, I, p. 38. Cet acte interrompt alors la prescription de 
l’action publique.  
1328 V. Cass. crim., 7 avril 1837, Bull. crim., n°107. Aujourd’hui, la loi ne prévoit pas de recours contre un mandat d’arrêt. La 
Cour de cassation a jugé les dispositions des articles 6 et 13 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
inapplicables en cas de recours formé contre un mandat d’arrêt, dont le seul objet est d’assurer la représentation en justice de 
la personne : V. Cass. crim., 17 déc. 2002, Bull. crim., n°230. 
1329 Cass. crim., 20 oct. 1987, Bull. crim., n°357 ; Cass. crim., 16 fév. 1988, Bull. crim., n°76 ; Cass. crim., 11 juill. 2001, 
Bull. crim., n°166. Les auteurs sont unanimes : V. not., H.-C. LE GALL, Mandats d’arrêt et mandats d’amener, Gaz. pal., 
1985, doctr., p. 117 et s., spéc. p. 117. 
1330 Cass. crim., 19 janv. 1987, Bull. crim., n°24, affirmant que ce mandat n’est pas un titre de détention. 
1331 Selon B. BOULOC, in L’acte d’instruction, op. cit., n°148, p. 99 et 100, c’est uniquement cette raison qui permet de 
reconnaître la nature juridictionnelle aux mandats d’arrêt et de dépôt. Dans une optique de simplification de la matière, une 
doctrine propose, par ailleurs, de ramener à deux le nombre de mandats : le mandat d’amener, d’une part, le mandat de dépôt, 
d’autre part (après audition ou sous mandat d’amener) : V. M.-L. RASSAT, Procédure pénale, Ellipses, Universités, 2ème éd., 
2013, n°508.  
1332 Sur le caractère juridictionnel de ce mandat, V. déjà, GARRAUD, Traité théorique et pratique (…), t. III, op. cit., n°851, 
p. 136. La nature juridictionnelle du mandat d’arrêt se communique au mandat d’arrêt européen. La juridiction d’instruction, 
de jugement ou d’application des peines décerne un mandat d’arrêt et le parquet le met à exécution, il le transforme en 
mandat d’arrêt européen. Le ministère public ne crée pas un nouvel acte et n’en modifie pas non plus sa nature (J. PRADEL, 
Le mandat d’arrêt européen. Un premier pas vers une révolution copernicienne dans le droit français de l’extradition, D., 
2004, chron., p. 1392 et s. et chron., p. 1462 et s., spéc. n°28, p. 1462 ; P. LAGAUCHE, op. et loc. cit.). C’est une modalité 
de diffusion du mandat d’arrêt (V. à cet égard, Cass. crim., 1er fév. 2005, Bull. crim., n°36 ; Cass. crim., 19 avril 2005, Bull. 
crim., n°136). L’article 695-11 du C.P.P. le qualifiant justement de « décision judiciaire », il est possible d’affirmer que la loi 
du 9 mars 2004 a conféré un caractère juridictionnel au mandat d’arrêt européen, donc au mandat d’arrêt.  
1333 Art. 133, al. 1 du C.P.P. 
1334 Art. 137-1, al. 4 du C.P.P. 
1335 Art. 145, al. 4 et 145, al. 6 du C.P.P. 
1336 L’article 133, al. 1, in fine du C.P.P. renvoie à la procédure de placement en détention provisoire prévue à l’article 145 du 
C.P.P. 
1337 La Cour de cassation vérifie l’existence et la réalité de la motivation de l’ordonnance au regard des conditions de fond de 
la détention, énoncées à l’article 144 du C.P.P. : V. par ex., Cass. crim., 16 juill. 1997, Bull. crim., n°237. Sur l’intérêt de la 
motivation : R. MERLE, La liberté et la détention au cours de l’instruction dans la loi du 17 juillet 1970, Rev. sc. crim., 1971, 
p. 567 et s., spéc. p. 572. 
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ministère public et de la personne poursuivie, jamais de la partie civile1338. Elle forme le support d’un 

autre acte coercitif, le mandat de dépôt1339. Lorsqu’il délivre ce mandat, le juge des libertés et de la 

détention porte une appréciation sur le bien-fondé de la mesure. Il tranche alors un litige en disant le 

droit. De ce point de vue, le mandat de dépôt mérite également d’être qualifié d’acte de juridiction1340. 

L’évolution de la jurisprudence l’atteste. La chambre criminelle a estimé que le mandat de dépôt 

restant inséparable de l’ordonnance de mise en détention, ses irrégularités éventuelles ne peuvent être 

invoquées qu’à l’appui d’un appel interjeté contre celle-ci1341. Le juge d’instruction ne peut pas saisir 

la chambre de l’instruction d’une requête aux fins d’annulation de ces actes sur le fondement de 

l’article 173 du C.P.P.1342. Puis, le placement en détention provisoire a été qualifié de décision 

juridictionnelle insusceptible de délégation1343, avant que la possibilité de relever appel du mandat de 

dépôt ne soit admise1344. Si la Cour de cassation se garde d’attribuer expressément à ce mandat la 

qualification d’acte juridictionnel, elle lui applique le régime juridique des jugements. 

 

229. Caractérisée par la privation de liberté du mis en examen, la détention provisoire est par 

essence une mesure coercitive1345. Son prononcé doit demeurer exceptionnel et intervenir en raison de 

l’insuffisance du contrôle judiciaire ou de l’assignation à résidence avec surveillance électronique1346. 

Ordonnée pour les nécessités de l’instruction ou à titre de mesure de sûreté, elle nourrit un contentieux 

                                                 
1338 En vertu de l’article 186, al. 2 du C.P.P. ; Cass. crim., 14 mars 2012, Bull. crim., n°71, rappelant que « la partie civile est 
sans qualité pour critiquer les mesures énumérées à l’article 137 du Code de procédure pénale, relatives à la détention 
provisoire, au contrôle judiciaire et au placement sous surveillance électronique » ; Cass. crim., 21 août 2013, Bull. crim., 
n°175 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 35, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE (impossibilité pour la partie civile de former un 
pourvoi en cassation contre un arrêt qui porte sur le contrôle judiciaire du mis en examen, lequel ne lui fait pas grief). 
Dénonçant l’incohérence du droit positif, lorsque l’on met en parallèle l’arrêt du 14 mars 2012 avec un autre du 25 juill. 2012 
(Bull. crim., n°171) : L. BORE, Partie civile, détention provisoire et contrôle judiciaire : l’incertitude, J.C.P., 2012, 1393.  
1339 Art. 122, al. 8 du C.P.P. 
1340 Dans le même sens : J.-A. ROUX, op. cit., p. 343, note n°8 ; B. BOULOC, op. cit., n°146 et s., p. 98 et s. ; J. PRADEL, 
L’instruction préparatoire, op. cit., n°148, p. 178 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°429 ; M.-L. RASSAT, Traité (…), op. 
cit., n°386 ; C. GUERY, P. CHAMBON, op. cit., n°121.13. P. CHAMBON a pourtant exprimé le contraire dans un premier 
temps, mentionnant que ce mandat (ainsi que le mandat d’arrêt) doit être considéré comme « un acte isolé d’instruction, 
émanation du pouvoir discrétionnaire du juge d’instruction » : P. CHAMBON, note sous CA Paris (ch. acc.), 12 oct. 1966, 
J.C.P., 1966, II, 14887. Sous l’empire du C.I.C., la jurisprudence a regardé le mandat de dépôt comme un acte d’instruction, 
dont l’appel demeure irrecevable : Cass. crim., 3 janv. 1861, Bull. crim., n°1. Elle est allée au bout de sa logique, puisqu’elle 
a aussi dénié le caractère juridictionnel à l’ordonnance de mainlevée du mandat de dépôt rendue sur le fondement de l’article 
94 du C.I.C. : Cass. crim., 23 fév. 1934, Bull. crim., n°42. Après la promulgation du C.P.P., elle a semblé maintenir sa 
jurisprudence relative au mandat de dépôt : V. Cass. crim. (ord. prés.), 12 janv. 1976, Bull. crim., n°8.  
1341 Cass. crim., 12 oct. 1987, Bull. crim., n°344 ; Cass. crim., 19 sept. 1989, Bull. crim., n°322. Sur la question, V. P. 
CHAMBON, note préc. sous CA Paris (ch. acc.), 12 oct. 1966. Les irrégularités commises dans la délivrance du mandat 
entachent la régularité de la détention si elles concernent une forme substantielle. Mais la nullité n’atteint pas la régularité du 
fond de la procédure : Cass. crim., 25 janv. 1961, Bull. crim., n°47, préc. De plus, lorsqu’un mandat de dépôt est annulé pour 
vice de forme, un second peut être décerné pour les mêmes faits et dans la même information afin de placer à nouveau le mis 
en examen en détention : Cass. crim., 14 nov. 1985, Bull. crim., n°356 ; Cass. crim., 3 sept. 2003, Bull. crim., n°152 ; Cass. 
crim., 1er fév. 2005, Bull. crim., n°33.  
1342 Cass. crim., 19 juill. 1993, Bull. crim., n°247, qualifiant l’ordonnance de placement en détention provisoire de décision 
juridictionnelle. 
1343 Cass. crim., 8 nov. 1990, Bull. crim., n°374.  
1344 Cass. crim., 1er mars 1994, Bull. crim., n°81. 
1345 Cette qualification est courante : V. J. MICHAUD, La carrière du juge d’instruction, Rev. sc. crim., 1978, chron., p. 711 
et s., spéc. p. 712 ; J. DALLEST, L’ouverture d’une information judiciaire, une nécessité résiduelle, A.J. pénal, 2004, dossier, 
p. 346 et s., spéc. p. 349 ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°1940. L’expression « mesure de contrainte » demeure 
aussi employée : V. M.-L. RASSAT, op. cit., n°388.  
1346 Art. 137 du C.P.P. 
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considérable au sein de l’information. Elle provoque de nombreuses décisions juridictionnelles. Il faut 

toutefois mettre de côté les modalités de désignation du juge des libertés et de la détention, qui 

n’appartiennent pas à cette catégorie de décisions. L’article 137-1, alinéa 2, du C.P.P. organise la 

façon dont ce magistrat est remplacé. Il est cependant peu disert sur les modalités de sa désignation. Il 

se contente de préciser que le juge des libertés et de la détention, magistrat du siège ayant rang de 

président, de premier vice-président ou de vice-président, est désigné par le président du tribunal de 

grande instance. L’article 137-1-1 du C.P.P. permet, lui, à un juge des libertés et de la détention 

d’exercer ces fonctions dans deux autres tribunaux de grande instance du ressort de la cour d’appel en 

fin de semaine ou pendant les congés annuels. Cette désignation, qui ne saurait excéder quarante jours, 

est décidée par ordonnance du premier président de la cour d’appel prise à la demande des présidents 

des juridictions concernées et après avis du président du tribunal de grande instance dans lequel exerce 

le juge des libertés et de la détention. Elle peut aussi être ordonnée lorsque, pour cause de vacance 

d’emploi ou d’empêchement, aucun magistrat n’est susceptible de s’acquitter de cette tâche au sein 

d’une juridiction1347. Ces actes revêtent une nature identique à la désignation du juge d’instruction par 

le président du tribunal. Il s’agit de mesures d’administration judiciaire insusceptibles de recours1348. 

 

230. Au contraire, l’ordonnance motivée du juge d’instruction qui saisit le juge des libertés et de la 

détention afin de placer le mis en examen en détention provisoire, revêt un caractère juridictionnel1349. 

Elle suppose une appréciation sur la nécessité de la mesure. Le magistrat instructeur tranche une 

contestation en faisant droit à la demande du parquet de saisir le juge des libertés et de la détention1350. 

La saisine se matérialise par la transmission du dossier accompagné des réquisitions du ministère 

public. Elle est possible dans la même information et pour les mêmes faits, lorsque la personne mise 

en examen a fait précédemment l’objet d’une ordonnance, non pas de placement en détention 

provisoire mais d’incarcération provisoire, en application de l’article 145, alinéa 8, du C.P.P.1351. 

L’ordonnance du juge d’instruction apparaît insusceptible d’appel de la part du mis en examen1352. Elle 

ne saurait s’analyser comme un acte coercitif, dans la mesure où elle se contente de saisir le magistrat 

compétent pour prononcer l’incarcération. Si elle a en quelque sorte un aspect préparatoire, elle 

entraîne un défèrement devant le juge des libertés et de la détention. Le juge d’instruction peut alors 

                                                 
1347 Art. 137-1-1, al. 2 du C.P.P. 
1348 La circulaire CRIM 00-16 F1 du 20 décembre 2000 l’affirme dans son point n°2.1.1.1.2. 
1349 Contra, avant l’adoption de la loi du 15 juin 2000 : Cass. crim., 30 juin 1993, Bull. crim., n°233. Après cette loi, certains 
auteurs ont encore soutenu que cette décision est dépourvue de caractère juridictionnel : V. A. DORSNER-DOLIVET, Les 
dispositions de la loi du 15 juin 2000 renforçant les garanties judiciaires en matière de détention provisoire, Dr. pénal, 2000, 
chron. n°39, notant qu’elle semble constituer « un simple acte d’administration judiciaire, non susceptible de recours (...) ». 
1350 V. Cass. crim., 6 mars 2002, D., 2002, I.R., p. 1323. L’arrêt précise que le juge des libertés et de la détention n’est pas un 
juge délégué par le juge d’instruction. 
1351 Cass. crim., 6 déc. 2011, Bull. crim., n°246 ; Procédures, 2012, comm. n°89, obs. J. BUISSON. 
1352 L’article 186 du C.P.P. ne mentionne pas cet acte. L’appel peut uniquement être interjeté contre l’ordonnance de 
placement en détention provisoire rendue par le juge des libertés et de la détention en vertu de l’art. 137-3 du C.P.P.  



159 

requérir la force publique sur le fondement de l’article 51, alinéa 3, du C.P.P. afin de faire conduire le 

mis en examen sous la contrainte devant le juge des libertés et de la détention1353. 

 

231. Il peut aussi s’opposer à l’avis du procureur de la République. Le magistrat instructeur estime 

parfois que la détention provisoire n’est pas justifiée et refuse de transmettre la procédure au juge des 

libertés. Il doit rendre sans délai une ordonnance motivée qu’il notifie au procureur de la 

République1354. Cette décision constitue un acte de juridiction, car le magistrat instructeur prend 

position en rejetant une telle demande. Elle fait grief au parquet, lequel dispose du droit d’en relever 

appel sur le fondement de l’article 185 du C.P.P. De plus, l’article 137-4, alinéa 2, du C.P.P. l’autorise 

à passer outre le refus du juge d’instruction1355. Ses dispositions l’autorisent à saisir directement le 

juge des libertés et de la détention si l’infraction reprochée est un crime ou un délit puni de dix ans 

d’emprisonnement et si les réquisitions de mise en détention sont fondées sur les motifs énoncés aux 

4° à 7° de l’article 144, enfin si elles précisent qu’il envisage de recourir à cette faculté. Le procureur 

présente sans délai le mis en examen au juge des libertés. Une ordonnance de placement en détention 

provisoire entraînerait caducité de celle rendue par le juge d’instruction ayant placé l’individu sous 

contrôle judiciaire1356. Dans l’hypothèse où il renoncerait à saisir directement le juge des libertés et de 

la détention, le ministère public avertit le magistrat instructeur et la personne peut être laissée en 

liberté1357. 

 

232. Ces quelques actes n’épuisent pas les décisions juridictionnelles adoptées dans le cadre de la 

détention provisoire. Dans son sixième alinéa, l’article 145 du C.P.P. dispose que le débat 

contradictoire relatif au placement ou au maintien en détention des personnes majeures a lieu en 

audience publique devant le juge des libertés et de la détention1358. Toutefois, le ministère public, la 

personne mise en examen ou son avocat peuvent s’opposer à la publicité si l’enquête porte sur des 

faits de criminalité organisée ou si la publicité est de nature à entraver les investigations spécifiques 

nécessitées par l’instruction, à porter atteinte à la présomption d’innocence ou à la sérénité des débats 

ou encore à nuire à la dignité de la personne ou aux intérêts d’un tiers. Le juge des libertés et de la 

détention statue sur cette opposition en audience de cabinet par ordonnance motivée, après avoir 

                                                 
1353 Cass. crim., 3 mai 2011, Bull. crim., n°88. 
1354 Art. 137-4 du C.P.P.  
1355 V. C. GUERY, Une détention provisoire exceptionnelle... mais souhaitable, A.J. pénal, 2004, p. 238 et s., pour qui « cet 
article consacre une double chance du ministère public qui souhaite obtenir une détention provisoire dans certains cas ». 
1356 V. C. GUERY, op. cit., p. 239 : « D’où une conclusion qui s’impose : par ce biais, le législateur a créé un référé-
détention élargi qui, de fait, s’applique au placement, dès lors en tout cas que le JLD a suivi les réquisitions de placement en 
détention ». L’instauration de cette nouvelle possibilité offerte au procureur de la République apparaît en contradiction avec 
les termes de l’article 137 du C.P.P. qui affirment le caractère exceptionnel de la détention provisoire. Mais le manque de 
cohérence de la part du législateur, en matière de détention provisoire, a été relevé de longue date : V. not., P. CHAMBON, 
Analyse et réflexions sur la loi n°84-576 du 9 juillet 1984, tendant à renforcer les droits des personnes en matière de 
placement en détention provisoire et d’exécution d’un mandat de justice, J.C.P., 1985, I, 3174, spéc. n°13. 
1357 Art. 137-4, al. 2 in fine du C.P.P. 
1358 Ce texte a été réécrit par la loi n°2007-291 du 5 mars 2007 précitée, qui a inversé le système. Pour le mineur mis en 
examen, l’audience de cabinet subsiste. 
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recueilli les observations du parquet, du mis en examen et de son conseil. S’il fait droit à cette 

opposition, le débat a lieu en audience de cabinet. Son ordonnance tranche une contestation qui s’élève 

devant lui : il apprécie s’il convient de faire droit à la demande. Il s’agit dès lors d’un acte 

juridictionnel, bien que cette ordonnance ait pu être jugée insusceptible de tout recours1359. Elle n’a, en 

revanche, aucune nature coercitive : elle n’entame pas la liberté individuelle. 

 

233. Le débat contradictoire doit être différé si la personne mise en examen, ou son avocat, sollicite 

un délai pour préparer sa défense aux termes de l’article 145, alinéa 7, du C.P.P. Le juge des libertés et 

de la détention est tenu de lui accorder. Toutefois, il peut rendre une ordonnance motivée prescrivant 

l’incarcération de l’intéressé pour une durée maximale de quatre jours ouvrables1360. Selon l’article 

145, alinéa 8, du C.P.P., cet acte n’est pas susceptible d’appel1361. L’adoption d’une telle mesure 

renferme pourtant une véritable décision : le magistrat apprécie la nécessité d’incarcérer à titre 

provisoire le mis en examen1362. Lorsqu’il prescrit l’incarcération, il tranche un litige parce qu’il aurait 

pu préférer le laisser en liberté. Son ordonnance fait donc grief à l’individu. Elle présente non 

seulement un caractère juridictionnel, mais possède en plus un aspect coercitif. Elle porte atteinte à la 

liberté individuelle à l’instar de la détention provisoire1363. S’agissant d’un acte coercitif, le mis en 

examen devrait pouvoir bénéficier d’un recours contre cet acte. 

 

234. Durant le délai de quatre jours ouvrables1364, le juge des libertés fait comparaître à nouveau la 

personne1365, assistée ou non d’un avocat, afin de procéder au débat contradictoire indispensable au 

placement en détention1366. S’il estime que la détention ne s’impose pas, celle-ci recouvre la liberté 

d’office. Dans le cas contraire, le temps d’incarcération provisoire sera imputé sur la durée de la 

détention provisoire et sur celui de la peine éventuellement prononcée. Depuis la loi n°2007-291 du 5 

                                                 
1359 Avant la réforme opérée par la loi du 5 mars 2007, il est vrai : Cass. crim., 15 mars 2005, Bull. crim., n°87.  
1360 V. Cass. crim., 4 avril 1996, Procédures, 1996, comm. n°267, note J. BUISSON. Les samedis, dimanches et les jours 
fériés et chômés ne sont pas des jours ouvrables au sens de l’article 801 du C.P.P. ; Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., 
n°164 ; Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°157. 
1361 Cass. crim., 19 janv. 1987, Bull. crim., n°24, préc. ; Cass. crim., 11 sept. 2001, Inédit, n°01-84436. Mais la nullité de 
l’ordonnance d’incarcération peut être soulevée par le mis en examen au moment de l’appel exercé contre l’ordonnance de 
placement en détention provisoire rendue par le juge des libertés : V. Cass. crim., 3 juill. 1985, J.C.P., 1986, II, 20602, obs. 
W. JEANDIDIER. Adde, Cass. crim., 11 juill. 1990, Bull. crim., n°283 ; Rev. sc. crim., 1991, p. 374, obs. A. 
BRAUNSCHWEIG. Bien qu’elle ne précise pas la durée de l’incarcération, l’ordonnance échappe à la nullité si le mandat de 
dépôt, « faisant corps avec l’ordonnance », est à durée déterminée. Il était limité à cinq jours ici et la mise en détention était 
intervenue avant l’expiration de ce délai. 
1362 V. Cass. crim., 10 fév. 1998, Bull. crim., n°51.  
1363 Le régime de l’incarcération est d’ailleurs assimilé à celui de la détention provisoire : art. 145, al. 10 du C.P.P. 
1364 Ce délai se calcule de jour à jour et non d’heure à heure et le débat différé doit débuter au jour fixé par le juge : Cass. 
crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., n°222 ; Cass. crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., n°223 ; Cass. crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., 
n°224 (même solution).  
1365 V. toutefois, Cass. crim., 25 oct. 2000, Bull. crim., n°314, jugeant que le défaut de comparution de l’intéressé en raison 
de son état de santé constitue une circonstance imprévisible et insurmontable mettant le juge dans l’impossibilité de procéder 
au débat contradictoire dans le délai fixé. 
1366 Les dispositions de l’article 114 du C.P.P. ne sont pas applicables au débat contradictoire différé : Cass. crim., 25 nov. 
2003, Bull. crim., n°220. Cette solution apparaît logique, car l’article 114, al. 2 énonce en substance que les avocats sont 
convoqués au plus tard cinq jours ouvrables avant l’interrogatoire de leur client. Or, l’incarcération provisoire ne peut 
excéder quatre jours ouvrables. Le texte ne peut donc être appliqué dans cette hypothèse.  
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mars 2007, l’article 145, alinéa 9, du C.P.P.1367 offre enfin la possibilité au juge des libertés et de la 

détention de décider d’office l’incarcération provisoire du mis en examen au moyen d’une ordonnance 

motivée pour permettre au juge d’instruction d’effectuer des vérifications complémentaires sur la 

situation personnelle de celui-ci ou sur les faits reprochés. Leur but est de permettre un placement sous 

contrôle judiciaire ou sous assignation à résidence avec surveillance électronique. Prescrite pour une 

durée déterminée, l’incarcération provisoire ne saurait excéder quatre jours ouvrables jusqu’à la tenue 

du débat contradictoire. Cette ordonnance constitue, à la fois, un acte juridictionnel et coercitif. Bien 

que la finalité de l’acte soit d’éviter un placement en détention provisoire, il est heureux que le 

législateur ait autorisé l’exercice du référé-liberté à son encontre.  

 

235. Une fois le mis en examen placé en détention provisoire, se pose la question de la durée de la 

mesure. Elle est cantonnée à une durée raisonnable au regard de la gravité des faits reprochés à cette 

personne et de la complexité des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité1368. La Cour 

de cassation ne contrôle pas l’appréciation portée par les juges du fond sur le caractère raisonnable de 

la durée de détention, estimant qu’il s’agit d’une question de fait1369. Aussi des limites plus concrètes 

sont érigées aux articles 145-1 et 145-2 du C.P.P. Quoiqu’il en soit, les ordonnances de prolongation 

de la détention doivent être spécialement motivées par référence aux articles 143-1 et 144 du 

C.P.P.1370. La prolongation impose toujours l’énoncé des considérations de droit et de fait1371 et la 

tenue d’un débat contradictoire1372. Les décisions de renouvellement de la mesure s’opèrent selon la 

même procédure1373. Dans un premier temps, la Cour de cassation a fait douter du caractère 

                                                 
1367 Légèrement modifié par une loi n°2011-1862 du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à 
l’allègement de certaines procédures juridictionnelles, J.O. du 14 déc. 2011, p. 21105. 
1368 Art. 144-1 du C.P.P. Dans son article 5 §3, la Convention de sauvegarde des droits de l’homme formule le droit des 
personnes détenues à être jugées dans un délai raisonnable ou libérées pendant la procédure. 
1369 V. Cass. crim., 12 juin 1997, Bull. crim., n°233 ; Cass. crim., 1er oct. 2002, Inédit, n°02-84980 ; Cass. crim., 3 juin 2003, 
Bull. crim., n°111 ; J.C.P., 2003, IV, 2372 ; Dr. pénal, 2003, chron. n°26, obs. A. MARON ; Cass. crim., 14 mars 2006, A.J. 
pénal, 2006, jurisp., p. 220, obs. C. GIRAULT. La France a été condamnée par la Cour européenne pour des détentions 
provisoires excessives : V. parmi d’autres, CEDH, 26 juin 1991, Letellier / France, D., 1992, somm., p. 328, obs. J.-F. 
RENUCCI ; CEDH, 17 mars 1997, Muller / France, Rev. sc. crim., 1998, p. 165, obs. L.-E. PETTITI. Si la Cour constate que 
la durée de la détention est déraisonnable et condamne l’Etat français, son arrêt permet à celui qui s’en prévaut de demander 
réparation et d’être remis en liberté. Toutefois, l’irrespect du délai raisonnable (art. 6 §1 de la Convention) demeure sans 
incidence sur la validité des procédures relevant du droit interne, selon une jurisprudence classique de la Cour de cassation : 
Cass. crim., 3 fév. 1993, Bull. crim., n°57 ; J.C.P., 1994, II, 22197, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 4 mai 1994, Bull. 
crim., n°166 ; J.C.P., 1994, II, 22349, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., n°100 ; D., 2013, p. 
1139 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°99, note A. MARON et M. HAAS.  
1370 V. art. 137-3 du C.P.P. 
1371 V. Cass. crim., 20 janv. 1993, Bull. crim., n°32. 
1372 Le dossier transmis au juge des libertés et de la détention en vue du débat contradictoire préalable à la décision de 
prolongation de la détention provisoire n’a pas nécessairement à être complet, compte tenu de la mise à la disposition des 
avocats de la procédure durant les jours ouvrables après la première comparution du mis en examen : Cass. crim., 1er fév. 
2011, Bull. crim., n°14. Sur la nécessité de joindre, au dossier de la procédure, le récépissé de la convocation de l’avocat par 
télécopie au débat contradictoire : Cass. crim., 27 nov. 2012, Bull. crim., n°257 ; Cass. crim., 3 déc. 2013, Bull. crim., n°243 ; 
D., 2014, p. 147. Et sur la question de savoir quel document constitue le récépissé d’une télécopie : Cass. crim., 2 oct. 2013, 
Bull. crim., n°185 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°161, note A. MARON et M. HAAS ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 39, obs. L. 
PRIOU, précisant que « le rapport de transaction consécutif à l’envoi d’une télécopie constitue le récépissé prévu par l’article 
114, alinéa 2, du C.P.P. ».  
1373 V. art. 145-1, al. 2, 145-2, al. 1 in fine et 145-2, al. 3 in fine du C.P.P.  
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juridictionnel de l’ordonnance de prolongation de la détention1374. Ces doutes se sont levés 

progressivement1375. Les ordonnances qui décident de prolonger ou de renouveler la détention 

provisoire possèdent bien la nature juridictionnelle1376, à l’image de celle ordonnant la mise en 

détention initiale. Elles tranchent des prétentions juridiques élevées par le ministère public et la 

personne mise en examen. Lorsque le juge des libertés opte pour la prolongation ou le renouvellement 

de la détention, sa décision fait grief à l’individu1377. Elle constitue un acte coercitif, dans la mesure où 

elle allonge la durée de la privation de liberté. L’ordonnance doit être notifiée au mis en examen. Il a 

le droit d’en relever appel en vertu de l’article 186 du C.P.P.1378.  

 

236. En dépit de la lettre de l’article 144-1 du C.P.P. visant à enfermer la détention provisoire dans 

une durée raisonnable, la mesure dure parfois des mois, voire des années. En principe, l’ordonnance de 

règlement y met fin1379, peu importe qu’elle prononce le non-lieu ou le renvoi devant une juridiction de 

jugement. Pourtant, si le juge d’instruction décide de renvoyer la personne mise en examen devant le 

tribunal correctionnel, il peut prescrire son maintien en détention jusqu’à sa comparution devant le 

tribunal1380. Aux termes de l’article 179, alinéa 3, du C.P.P., il doit rendre une ordonnance distincte et 

spécialement motivée1381. La motivation consiste à énoncer les éléments de l’espèce qui doivent 

correspondre aux 2°, 4°, 5° et 6° de l’article 144 du C.P.P. Prescrit par le magistrat instructeur1382, ce 

                                                 
1374 V. Cass. crim., 12 nov. 1959, Bull. crim., n°486 ; J.C.P., 1960, II, 11405, note P. CHAMBON, où il a été précisé que 
l’ordonnance de soit-communiqué précédant l’ordonnance de prolongation de la détention n’était pas juridictionnelle. Or, 
sous l’empire du C.I.C. (loi de 1897), la Cour de cassation reconnaissait systématiquement un caractère juridictionnel aux 
ordonnances de soit-communiqué préalables aux ordonnances juridictionnelles. Dès lors, il était possible de croire qu’elle ne 
percevait pas l’ordonnance de prolongation de la détention comme une décision juridictionnelle. V. P. CHAMBON, La 
prolongation de la détention préventive, son régime et sa portée, J.C.P., 1961, I, 1627. Cette jurisprudence a été maintenue : 
Cass. crim., 21 déc. 1970, Bull. crim., n°346. 
1375 V. Cass. crim., 4 août 1962, Bull. crim., n°256 ; Rev. sc. crim., 1963, p. 124, obs. J. ROBERT. 
1376 La jurisprudence l’affirme : Cass. crim., 4 nov. 1986 (2 arrêts), Bull. crim., n°320 (2ème arrêt) ; Cass. crim., 25 oct. 1993, 
Inédit, n°93-83843 ; Cass. crim., 13 déc. 1993, Bull. crim., n°385 ; Cass. crim., 21 fév. 1994, Bull. crim., n°73 ; Adde, Cass. 
crim., 11 déc. 2001, Bull. crim., n°258. La doctrine l’indique également : V. par ex., F. JACQUOT, L’instruction préparatoire 
et la protection de la liberté individuelle : le contentieux de la détention provisoire, Thèse, 2 tomes, Nancy 2, 1997, t. 2, p. 
432 à 440 ; B. BOULOC, op. cit., n°84, p. 57, n°154, p. 104 et n°155, p. 105.  
1377 V. aussi, R. MERLE, A. VITU, op. cit., note n°3, p. 570. 
1378 Le premier alinéa mentionne les ordonnances et décisions prévues aux articles 137-3, 145-1 et 145-2 du C.P.P. L’appel 
obéit aux mêmes règles que l’appel des ordonnances de mise en détention. 
1379 Art. 179, al. 2 du C.P.P. Les mandats d’amener et de recherche cessent de pouvoir recevoir exécution, mais le mandat 
d’arrêt conserve sa force exécutoire s’il a été délivré. A défaut, le magistrat instructeur peut en décerner un à l’encontre du 
prévenu. 
1380 Ou sous assignation à résidence avec surveillance électronique ou sous contrôle judiciaire si l’individu faisait l’objet 
d’une telle mesure. Sur la caducité du titre initial de détention en cas d’ordonnance distincte prescrivant le maintien de 
l’incarcération en vertu de l’article 179 du C.P.P. : Cass. crim., 14 nov. 2012, Bull. crim., n°246. 
1381 Les dispositions de l’article 179 du C.P.P. ne portent pas atteinte aux droits de la défense, ni au droit d’accès effectif à un 
juge et à un procès équitable. La Cour de cassation a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité, celle-
ci ne présentant pas un caractère sérieux : Cass. crim., 15 fév. 2011, Bull. crim., n°24. Sur la possibilité de faire application 
de l’article 179, al. 3 du C.P.P. aux personnes renvoyées pour délit connexe devant la cour d’assises : art. 181, al. 6 du C.P.P., 
précisant que le délai de deux mois est porté à six mois dans ce cas.  
1382 Ce magistrat bénéficie d’une compétence exclusive pour décider de la mesure : Cass. crim., 21 janv. 1986, Bull. crim., 
n°27 et la lettre de l’article 179, al. 3 du C.P.P. ; V. contra, R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, op. cit., n°535. 
Mais il est tenu de statuer, par une ordonnance motivée, sur les réquisitions de maintien en détention provisoire du mis en 
examen dont il ordonne le renvoi devant le tribunal correctionnel. A défaut d’une telle ordonnance, le parquet peut, dans les 
dix jours, saisir directement la chambre de l’instruction : Cass. crim., 9 juill. 2014, n°14-82761, E.C.P.B. ; Dr. pénal, 2014, 
comm. n°120, note A. MARON et M. HAAS (cassation au visa des articles 82, 179 et 207 du C.P.P.).  
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maintien en détention ne peut dépasser deux mois après le règlement de l’information, car le tribunal 

doit avoir débuté l’examen du fond dans ce délai1383. Si des raisons de fait ou de droit font obstacle au 

jugement de l’affaire dans les deux mois, le tribunal a la possibilité d’ordonner la prolongation de la 

détention, à titre exceptionnel, pour deux mois en application de l’article 179, alinéa 5, du C.P.P.1384. 

Cette décision est susceptible de faire l’objet d’un renouvellement, ce qui conduit à six mois au total. 

Passé ce délai, l’élargissement du prévenu s’impose s’il n’a toujours pas été jugé1385. En tout cas, 

l’ordonnance du magistrat instructeur constitue un acte de juridiction, renfermant une appréciation sur 

la nécessité de maintenir la privation de liberté. Le choix opéré tranche une contestation et fait grief au 

prévenu. Cet acte se révèle de surcroît coercitif, en ce sens qu’il prolonge l’atteinte à la liberté de 

l’individu. Celui-ci reçoit notification de la décision et peut la frapper d’appel1386.  

 

237. Durant son incarcération à la maison d’arrêt, la personne placée en détention provisoire a 

généralement le droit de recevoir des visites1387. Mais le juge d’instruction lui interdit parfois cette 

communication. Résurgence de l’ancienne mise au secret1388, la mesure est adoptée pour une période 

de dix jours et peut être renouvelée une seule fois pour la même durée. L’article 145-4, alinéa 1, in fine 

du C.P.P. précise qu’elle ne s’applique jamais à l’avocat du mis en examen. Le troisième alinéa du 

texte dispose qu’au bout d’un mois de détention provisoire, le juge doit rendre une décision écrite et 

spécialement motivée au regard des nécessités de l’instruction, s’il refuse de délivrer un permis de 

visite à un membre de la famille de l’intéressé. Faisant grief au mis en examen détenu, l’ordonnance 

prescrivant l’interdiction de communiquer tranche un litige. Elle s’avère juridictionnelle1389. Elle est 

même coercitive puisqu’elle porte atteinte au droit à la vie privée et familiale, garanti par l’article 8 de 

la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Le demandeur du 

permis de visite reçoit notification de la décision et peut exercer un recours auprès du président de la 

chambre de l’instruction, qui statue dans les cinq jours par une décision écrite et motivée non 

                                                 
1383 Art. 179, al. 4 du C.P.P. Il a été jugé que ce délai de deux mois court à compter du jour de l’ordonnance de maintien en 
détention, même si elle est frappée d’appel : Cass. crim., 18 août 2010, Bull. crim., n°125. Mais le tribunal correctionnel ne 
peut statuer sur une procédure qu’autant que l’ordonnance de renvoi le saisissant est devenue définitive : Cass. crim., 5 fév. 
2014, Bull. crim., n°37 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 306, obs. J.-B. PERRIER ; Rev. sc. crim., 2014, p. 386, obs. 
(approbatives) D. BOCCON-GIBOD (ordonnance de renvoi non définitive, un pourvoi en cassation ayant été formé). Le 
délai de comparution devant le tribunal correctionnel, prévu par le texte précité, commence à courir du jour où l’ordonnance 
de renvoi est devenue définitive : Cass. crim., 5 fév. 2014, Bull. crim., n°36 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 306, obs. J.-B. 
PERRIER ; Rev. sc. crim., 2014, p. 386, obs. (approbatives) D. BOCCON-GIBOD. V. aussi, Cass. crim., 19 mars 2014, 
n°13-88586, E.C.P.B., confirmant sa jurisprudence et prononçant la cassation sans renvoi au motif que la chambre de 
l’instruction n’a pas à prolonger la détention provisoire. Celle-ci se poursuit sans qu’il soit besoin de la prolonger à 
l’expiration d’un certain délai tant que le contentieux du renvoi devant le tribunal correctionnel se poursuit devant la chambre 
de l’instruction ou la Cour de cassation. Il y a une évolution de la jurisprudence par rapport à Cass. crim., 18 août 2010, préc. 
1384 V. Cass. crim., 15 fév. 2005, Bull. crim., n°56.  
1385 Art. 179, al. 5 in fine du C.P.P. ; V. Cass. crim., 7 nov. 1989, Bull. crim., n°395. 
1386 Art. 186, al. 1 du C.P.P. Le parquet peut également interjeter appel de cet acte en vertu de son droit général d’appel.  
1387 Art. 145-4, al. 2 du C.P.P. 
1388 V. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, t. II, op. cit., n°2220 et s., p. 511 et s. La mise au secret est un héritage de la 
procédure inquisitoriale. Elle a « un autre nom plus bénin, défense de communiquer ; mais le nom ne fait rien à l’affaire ».  
1389 Dans le même sens : J. PRADEL, L’instruction préparatoire, op. cit., n°197, p. 213. 
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susceptible de recours. Ce magistrat délivre le permis sollicité s’il infirme l’ordonnance du juge 

d’instruction. 

 

238. La loi pénitentiaire n°2009-1436 du 24 novembre 2009 a ajouté un article 145-4-1 dans le 

Code de procédure pénale1390, instaurant un isolement judiciaire à côté de l’isolement administratif 

décidé par l’administration pénitentiaire. Le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention 

peut prescrire, par ordonnance motivée, que l’individu placé en détention provisoire soit soumis à 

l’isolement aux fins d’être séparé des autres détenus, si cette mesure s’avère indispensable aux 

nécessités de l’information, pour une durée qui ne peut pas excéder celle du mandat de dépôt et qui 

peut être renouvelée à chaque prolongation de la détention. Pouvant figurer dans l’ordonnance de 

placement en détention ou dans celle de prolongation de la mesure, cette décision motivée de 

placement à l’isolement judiciaire ou de prolongation de celui-ci peut encore faire l’objet d’une 

ordonnance distincte1391. Il s’agit d’un acte juridictionnel faisant grief à la personne concernée. 

L’article 145-4-1, alinéa 1, du C.P.P. prend soin de préciser in fine qu’une telle décision peut faire 

l’objet d’un recours devant le président de la chambre de l’instruction. Accorder ce recours à la 

personne détenue apparaît logique compte tenu du caractère coercitif de l’acte, même s’il est permis de 

douter de son effectivité1392. A la différence du refus d’octroi d’un permis de visite, le texte précité 

n’indique pas que la décision du président de la chambre de l’instruction est insusceptible de pourvoi. 

Il faut dès lors considérer que le pourvoi en cassation est admis1393. 

 

239. Au cours de l’information, le mis en examen détenu est susceptible de recouvrer la liberté à 

tout moment. Le juge des libertés et de la détention peut d’abord refuser de prolonger ou de renouveler 

la détention lorsque celle-ci atteint un délai butoir1394. De telles décisions méritent d’être qualifiées de 

juridictionnelles1395. Elles provoquent d’ordinaire un grief, mais au parquet cette fois. Elles ne 

participent pas, en revanche, de la notion d’acte coercitif, puisqu’elles conduisent à élargir l’individu. 

A partir de quand, précisément, celui-ci est-il mis en liberté ? En pratique, l’intéressé reste incarcéré 

jusqu’à échéance de l’ordonnance initiale et du titre de détention. On s’est alors demandé si le juge des 

libertés, saisi d’une demande de prolongation de la détention, a la possibilité de mettre en liberté avant 

                                                 
1390 V. aussi, art. R. 57-5-1 à R. 57-5-8 du C.P.P., résultant du décret n°2010-1634 du 23 décembre 2010. Dans son article 41, 
le décret n°2013-368 du 30 avril 2013, relatif aux règlements intérieurs types des établissements pénitentiaires, J.O. du 3 mai 
2013, p. 7609, énonce que « la personne prévenue peut être placée à l’isolement par l’autorité judiciaire, dans les conditions 
prévues aux articles R. 57-5-1 à R. 57-5-8. Elle peut faire l’objet d’une mesure de séparation d’autres personnes détenues 
ordonnée par le magistrat saisi du dossier de la procédure ainsi que d’une interdiction temporaire de communiquer en 
application de l’article 145-4 ». 
1391 Art. R. 57-5-4 du C.P.P. 
1392 En ce sens, M. HERZOG-EVANS, Loi pénitentiaire (...), op. cit., p. 33, qui se fonde sur le modèle de l’octroi des permis 
de visite pour asseoir son propos. 
1393 Ibid. 
1394 Art. 145-1 et 145-2 du C.P.P. 
1395 V. F. JACQUOT, L’instruction préparatoire (...), op. cit., p. 438. 
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la date butoir1396. Cette question en sous-tend une autre : celle de savoir si le ministère public peut 

exercer le référé-détention, créé par la loi du 9 septembre 2002 et introduit à l’article 148-1-1 du 

C.P.P.1397, en cas de refus de prolongation de la détention décidé par le juge des libertés ou si ce 

recours suppose toujours une ordonnance de mise en liberté pour pouvoir s’appliquer1398. 

 

240. Dans un arrêt du 6 août 20031399, la chambre criminelle a considéré que la détention court 

jusqu’à l’expiration du délai prévu par l’article 145-2 du C.P.P. en l’absence d’ordonnance de mise en 

liberté. Saisi d’une demande de prolongation de l’incarcération, le juge peut opter pour la liberté, 

encore que rien ne l’y oblige1400. Tranchant la controverse doctrinale relative à la délimitation du 

champ d’application du référé-détention suite à l’arrêt de 20031401, la Cour de cassation l’a jugé 

applicable lorsque le juge des libertés « décide non seulement de ne pas ordonner la prolongation de la 

détention provisoire mais encore de mettre la personne concernée en liberté avant l’expiration du délai 

prévu par l’article 145-1 du même code »1402. C’est dire qu’elle a procédé à une interprétation 

extensive de l’article 148-1-1 du C.P.P. et qu’elle a étendu le domaine de ce référé praeter legem. Une 

telle lecture du texte apparaît contestable. Permettre au parquet d’exercer un recours suspensif 

susceptible d’aboutir au maintien en détention, dans un cas non prévu par la loi, témoigne d’une 

certaine hostilité vis-à-vis de l’élargissement de l’individu1403... 

 

241. Indépendamment de l’objet de l’information, qu’elle porte sur un crime ou un délit, l’article 

147 du C.P.P. dispose que la détention peut s’achever par une décision de mise en liberté prise d’office 

par le juge d’instruction1404. Assortie ou non du contrôle judiciaire, elle doit intervenir lorsque 

                                                 
1396 V. C. GUERY, Le juge des libertés et de la détention : un juge qui cherche à mériter son nom..., D., 2004, chron., p. 583 
et s. 
1397 J. BUISSON, Le référé-détention du procureur de la République issu de la loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 (C.P.P. 
art. 148-1-1 et 187-3 nouveaux), Procédures, 2002, chron. n°13. Selon ses promoteurs, il a été introduit dans le Code pour 
être le « pendant » du référé-liberté (art. 187-1 et s. du C.P.P.) et instaurer une certaine égalité des armes. Le référé-détention 
autorise le parquet à demander au premier président de la cour d’appel de déclarer suspensif son appel interjeté contre une 
ordonnance de mise en liberté rendue par le juge d’instruction ou le juge des libertés contrairement à ses réquisitions. Mais si 
le référé-détention saisit le premier président de la cour d’appel, le référé-liberté est, lui, examiné par le président de la 
chambre de l’instruction. Pourquoi ne pas avoir prévu que les deux recours seraient portés devant celui-ci, sachant que le 
premier président de la cour d’appel est en plus susceptible de déléguer cette fonction en vertu de l’art. 187-3 du C.P.P., bref 
que le président de la chambre de l’instruction peut être amené à connaître d’un référé-détention ?  
1398 L’article 148-1-1 du C.P.P. vise expressément une ordonnance de mise en liberté rendue par le juge des libertés et de la 
détention ou le juge d’instruction, contrairement aux réquisitions du parquet. 
1399 Cass. crim., 6 août 2003, D., 2003, jurisp., p. 2594, note J. LE CALVEZ ; A.J. pénal, 2003, jurisp., p. 72, obs. J.-C. 
COSTE. Adde, C. GUERY, Le juge des libertés (…), op. cit., p. 583 et s. 
1400 Cass. crim., 7 juin 2006, Bull. crim., n°159. 
1401 V. J. LE CALVEZ, note sous Cass. crim., 6 août 2003, préc. ; Contra, C. GUERY, op. cit., note n°5, p. 584 et 585. 
1402 Cass. crim., 20 juin 2006, Bull. crim., n°184 ; D., 2006, I.R., p. 2210.  
1403 Mais à défaut de référé-détention, la personne dont l’incarcération n’est pas prolongée et devant être libérée avant 
l’expiration des délais légaux, doit être mise immédiatement en liberté : V. Cass. crim., 8 oct. 2013, Bull. crim., n°188 ; A.J. 
pénal, 2013, jurisp., p. 681, obs. C. GIRAULT, reprochant à la chambre de l’instruction de ne pas avoir constaté que 
l’intéressé, en l’absence de référé-détention exercé par le parquet, était détenu sans droit ni titre depuis l’ordonnance du juge 
des libertés et de la détention ayant ordonné sa mise en liberté immédiate sous contrôle judiciaire.  
1404 Art. 201, al. 2 du C.P.P., pour la mise en liberté d’office prononcée par la chambre de l’instruction. Cette faculté devient 
une obligation si la chambre de l’instruction constate que le mis en examen est détenu en vertu d’un titre nul ou inexistant : 
Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°111 ; Cass. crim., 5 sept. 2001, Bull. crim., n°173. 
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l’incarcération de l’individu ne paraît plus nécessaire ou excède une durée raisonnable au sens de 

l’article 144-1 du C.P.P.1405. Elle est prise après avoir recueilli l’avis du procureur de la 

République1406. Ce dernier peut aussi prendre, de sa propre initiative, des réquisitions aux fins 

d’élargissement. Il les adresse au magistrat instructeur. S’il n’y satisfait pas, le juge transmet dans les 

cinq jours le dossier de la procédure avec son avis motivé au juge des libertés et de la détention, lequel 

statue dans le délai de trois jours ouvrables1407. L’ordonnance de mise en liberté rendue par le juge 

d’instruction, en dehors de toute demande du mis en examen, constitue un acte de juridiction1408. Le 

juge considère que la détention ne se justifie plus. Il aurait pu estimer l’inverse, comme lorsqu’il 

décide de saisir par ordonnance motivée le juge des libertés et de la détention aux fins de maintien en 

détention provisoire de la personne mise en examen s’il apparaît, au cours de l’instruction, que la 

qualification criminelle ne peut être retenue1409. Ce raisonnement reste applicable à l’ordonnance 

adoptée par le juge des libertés et de la détention. Peu importe le sens de sa décision, elle revêt la 

même nature juridique. Le parquet conserve le droit d’interjeter appel de ces actes en toute hypothèse. 

S’ils sont juridictionnels, ces actes ne sauraient être perçus comme coercitifs. Ils ne portent pas atteinte 

à la liberté individuelle. C’est précisément l’inverse lorsque la mise en liberté est ordonnée : ils 

mettent fin à une telle atteinte. 

 

242. La plupart du temps, la réduction de la durée de la détention provisoire procède, en réalité, 

d’une demande de mise en liberté formulée par la personne détenue ou son avocat1410. Le juge 

d’instruction communique immédiatement le dossier au procureur de la République aux fins de 

réquisitions1411. Cela se traduit par une ordonnance de soit-communiqué, dépourvue de caractère 

juridictionnel1412. Le magistrat instructeur peut faire droit à la requête et le détenu recouvre alors la 

                                                 
1405 V. Cass. crim., 22 juill. 1997, Bull. crim., n°277 (n°1) ; D., 1998, somm., p. 171, obs. J. PRADEL. 
1406 Art. 147 du C.P.P. 
1407 Art. 147, al. 2 du C.P.P. A défaut, la personne peut saisir directement la chambre de l’instruction qui, sur les réquisitions 
écrites et motivées du procureur général, doit statuer dans les vingt jours de sa saisine à peine de mise en liberté d’office du 
mis en examen, sauf si des vérifications concernant sa demande ont été ordonnées. 
1408 Dans le même sens : B. BOULOC, op. cit., n°153, p. 104 ; F. JACQUOT, op. cit., p. 443. 
1409 Art. 146 du C.P.P. L’ordonnance rendue par le juge des libertés et de la détention, qui prescrit le maintien de 
l’incarcération, ne peut alors être frappée d’appel par le mis en examen, l’article 186 du C.P.P. ne mentionnant pas l’article 
146. La Cour de cassation valide cette solution : Cass. crim., 21 juin 2011, Bull. crim., n°144 et Cass. crim., 21 juin 2011, 
Inédit, n°11-81827. Par décision du même jour, elle décide de renvoyer au Conseil constitutionnel la question prioritaire de 
constitutionnalité ainsi soulevée : Cass. crim., 21 juin 2011, Inédit, n°11-81827. Le juge constitutionnel a déclaré l’article 146 
du C.P.P. conforme à la Constitution : C.C., Q.P.C., 30 sept. 2011, n°2011-168, M. Samir A., J.O. du 1er oct. 2011, p. 16526 ; 
Procédures, 2011, comm. n°346, note J. BUISSON ; R.P.D.P., 2012, p. 708, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON. 
1410 La demande s’opère par déclaration au greffe de la juridiction d’instruction saisie du dossier (art. 148-6 du C.P.P.). Elle 
est constatée, datée et signée par le greffier. Le demandeur ou son avocat la signe également. Selon l’article 148-6, al. 3 du 
C.P.P., l’envoi d’une lettre recommandée avec demande d’avis de réception au greffe est autorisé seulement si la personne ou 
son avocat ne réside pas dans le ressort de la juridiction compétente. La demande de mise en liberté peut aussi être faite 
auprès du chef d’établissement pénitentiaire qui la fait suivre au greffier du magistrat instructeur (art. 148-7 du C.P.P.). Ce 
formalisme demeure substantiel et son irrespect est sanctionné par l’irrecevabilité de la demande : V. Cass. crim., 17 juin 
1986, Bull. crim., n°210 ; Cass. crim., 16 fév. 1988, Bull. crim., n°74 ; Cass. crim., 23 mai 2001, Bull. crim., n°132 ; Cass. 
crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°26 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 395, obs. D. BOCCON-GIBOD.  
1411 Art. 148, al. 2 du C.P.P. La loi n’a pas fixé de délai précis pour la communication de la demande de mise en liberté. Elle 
doit être immédiate, « la loi ayant confié à la conscience du juge d’instruction le soin d’ordonner cette communication dans le 
plus bref délai » : Cass. crim., 25 mars 1985, Bull. crim., n°122.  
1412 Cass. crim., 21 déc. 1970, Bull. crim., n°346 ; Cass. crim., 17 mars 1987, Inédit, n°86-96811. 
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liberté1413. Si tel n’est pas le cas, il doit, dans les cinq jours suivant la communication au parquet, 

transmettre la demande avec son avis motivé au juge des libertés et de la détention1414. La transmission 

à ce magistrat prend la forme d’une ordonnance de saisine motivée, dont la motivation est comparable 

à celle des ordonnances tendant au placement ou à la prolongation de la détention provisoire. Cette 

ordonnance, qui prend la forme d’un acte juridictionnel, ne s’apparente cependant pas à un acte 

coercitif. Il n’est question que de transmettre la demande de mise en liberté au juge des libertés et de la 

détention, seul compétent pour éventuellement la rejeter. 

 

243. Ce juge statue dans un délai de trois jours ouvrables1415. L’équilibre des droits des parties 

interdit qu’il puisse rejeter la demande de mise en liberté sans que le demandeur ou son avocat ait pu 

avoir communication de l’avis du juge d’instruction et des réquisitions du parquet1416. Mais aucune 

obligation n’impose au juge des libertés et de la détention d’attendre la transmission d’éventuelles 

observations de leur part1417. La liberté étant la règle au cours de l’information, la décision d’élargir le 

mis en examen n’a pas à constater l’absence des conditions de la détention1418. Elle peut être assortie 

du contrôle judiciaire. En revanche, l’ordonnance de rejet de la demande de mise en liberté comporte 

l’énoncé des considérations de droit et de fait qui la fondent par référence aux dispositions de l’article 

144 du C.P.P.1419. Conformément à l’article 145-3 du C.P.P., elle doit de surcroît contenir les 

indications particulières justifiant en l’espèce la poursuite de l’information et le délai prévisible 

d’achèvement de la procédure, lorsque l’incarcération subie dépasse huit mois en matière délictuelle 

ou un an en matière criminelle1420. Elle n’a pas à préciser les futures investigations du juge 

d’instruction si cela risque d’entraver leur accomplissement1421. Quel que soit le sens de la décision 

                                                 
1413 La mise en liberté peut être assortie de mesures de contrôle judiciaire (art. 148, al. 4 du C.P.P.). 
1414 Art. 148, al. 3 du C.P.P. 
1415 A défaut, la personne (ou le parquet) peut saisir directement la chambre de l’instruction qui, sur les réquisitions écrites et 
motivées du procureur général, dispose de vingt jours pour statuer à compter de sa saisine faute de quoi l’individu est mis 
d’office en liberté sauf si des vérifications subsistent sur la demande (art. 148, al. 5 du C.P.P.). Mais le retard apporté dans la 
notification d’une ordonnance du juge des libertés n’a pas pour effet de permettre au demandeur de saisir directement la 
chambre de l’instruction sur le fondement de ce texte, il permet seulement de différer d’autant le point de départ du délai 
d’appel : Cass. crim., 12 avril 2005, Bull. crim., n°124. 
1416 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-62, M. David M, J.O. du 19 déc. 2010, p. 22372, cons. 7 ; D., 2011, act., p. 17 ; A.J. 
pénal, 2011, jurisp., p. 136, obs. J.-B. PERRIER ; Procédures, 2011, comm. n°72, obs. J. BUISSON.  
1417 Cass. crim., 26 oct. 2011, Bull. crim., n°220. La réception d’éventuelles observations de la part du mis en examen détenu 
ou de son avocat n’est prévue ni par la loi ni par le juge constitutionnel. 
1418 V. Cass. crim., 3 oct. 1990, Bull. crim., n°364 ; D., 1991, jurisp., p. 292, note D. MAYER ; Cass. crim., 17 oct. 1991, 
Bull. crim., n°355.  
1419 Art. 148, al. 3 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 22 juin 1971, Bull. crim., n°209 ; D., 1971, jurisp., p. 546, note J. PRADEL ; 
Cass. crim., 1er fév. 1983, Bull. crim., n°43 ; Cass. crim., 10 fév. 1988, J.C.P., 1988, II, 21124, note W. JEANDIDIER ; Cass. 
crim., 7 août 1990, Bull. crim., n°296 ; D., 1991, somm. comm., p. 210, obs. J. PRADEL. Mais le juge ne doit pas viser 
l’article 145 du C.P.P. et se référer aux insuffisances du contrôle judiciaire : Cass. crim., 22 juill. 1997, Bull. crim., n°276 ; 
Cass. crim., 2 sept. 1997, Bull. crim., n°291 ; Dr. pénal, 1997, comm. n°161, note A. MARON et chron. n°26 par A. 
MARON. 
1420 Cass. crim., 10 mai 2001, Bull. crim., n°117 ; Dr. pénal, 2002, chron. n°18 par C. MARSAT. La règle est identique pour 
les décisions ordonnant la prolongation de la détention provisoire, car l’article 145-3 vise également cette hypothèse : Cass. 
crim., 21 juin 2005, Bull. crim., n°182 ; Cass. crim., 22 fév. 2011, Bull. crim., n°32. Il s’agit de la « surmotivation » comme 
on la dénomme en pratique.  
1421 C’est-à-dire leur « efficacité » : P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., note n°2, p. 303. 
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prise, l’ordonnance qui statue sur une demande de mise en liberté demeure juridictionnelle1422. Elle 

peut générer un grief au parquet en cas de remise en liberté et, bien entendu, elle fait grief au mis en 

examen en cas de rejet de sa demande. La contestation tranchée, le ministère public a la faculté de 

relever appel de l’acte sur le fondement de l’article 185 du C.P.P. Le détenu provisoire détient 

également ce droit contre l’ordonnance qui rejette sa demande de mise en liberté1423 ; mais il n’est pas 

recevable, à l’occasion de l’appel, à invoquer l’irrégularité de la décision initiale de mise en 

détention1424. Aboutissant au maintien en détention, cet acte conforte l’atteinte causée à la liberté 

individuelle1425. Aussi faut-il lui reconnaître un caractère coercitif. 

 

244. A la différence de la détention provisoire, le contrôle judiciaire n’emporte pas l’incarcération 

de la personne mise en examen. Constitutif d’une mesure restrictive de liberté1426, il appartient à la 

catégorie des actes coercitifs1427. Il consiste à astreindre le mis en examen au respect de certaines 

obligations qui permettent de le surveiller, de l’assister1428, ou de sauvegarder les intérêts de la victime. 

A l’image de la détention provisoire, il ne peut être prononcé qu’à raison des nécessités de 

l’instruction ou à titre de mesure de sûreté1429. Institué par la loi du 17 juillet 1970, le contrôle 

judiciaire a eu pour objectif de mettre fin au dilemme auquel était confronté le juge d’instruction, 

choisir entre liberté totale et incarcération1430. Traité pour l’essentiel aux articles 137-2, 138 à 143, 

706-45 (personne morale) et R. 16 à R. 24-13 du C.P.P., il concerne autant les majeurs que les 

                                                 
1422 Cass. crim., 3 avril 1924, Bull. crim., n°153 ; B. BOULOC, op. cit., n°150 et 151, p. 101 et 102 ; F. JACQUOT, op. cit., 
p. 444.  
1423 Art. 186 du C.P.P. La chambre de l’instruction doit statuer sur le bien-fondé de la décision. 
1424 Cass. crim., 7 déc. 2004, Bull. crim., n°309 ; Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°113 ; Cass. crim., 2 oct. 2012, Bull. 
crim., n°202. Cette jurisprudence n’est pas sans rappeler celle de l’unique objet, selon laquelle l’intéressé ne peut pas, à 
l’occasion de son appel, faire juger des nullités de procédure, étrangères à l’unique objet de l’appel. V. par ex. : Cass. crim., 4 
juin 1973, Bull. crim., n°254 ; Cass. crim., 28 nov. 1984, Bull. crim., n°373 ; J.C.P., 1985, IV, p. 49 ; Cass. crim., 21 août 
1990, Bull. crim., n°304. La solution s’applique aussi à l’appel de l’ordonnance de placement en détention provisoire : Cass. 
crim., 8 déc. 1993, Bull. crim., n°380 ; Cass. crim., 7 août 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°13, note A. MARON et C. 
BARBEROT ; Cass. crim., 23 fév. 2011, Bull. crim., n°36 ; D., 2011, pan., p. 2236, obs. J. PRADEL. 
1425 L’ordonnance du juge des libertés et de la détention qui se prononce sur une demande d’élargissement est l’un des points 
cardinaux du contentieux de la détention provisoire. Elle est fréquente car, par faveur pour la personne détenue et la primauté 
de la liberté, le Code de procédure pénale n’a pas limité le nombre de requêtes susceptibles d’être formées en ce sens. Au cas 
de pluralité de demandes présentées dans un court délai, le juge d’instruction peut attendre qu’il ait été statué sur une 
précédente demande de mise en liberté ou sur l’appel d’une précédente ordonnance de refus de mise en liberté pour 
transmettre la nouvelle demande au juge des libertés et de la détention ; et celui-ci peut attendre que la chambre de 
l’instruction ait statué sur un précédent appel pour se prononcer. Les délais de trois et cinq jours ne commencent à courir qu’à 
compter de la décision rendue par la juridiction compétente (art. 148, al. 3 du C.P.P.).  
1426 Pour une affirmation expresse : Cass. crim., 22 janv. 2002, Bull. crim., n°7 ; Dr. pénal, 2002, comm. n°63, note A. 
MARON ; Procédures, 2002, comm. n°76, note J. BUISSON. 
1427 V. circulaire n°70-14 du 28 déc. 1970 (n°1), J.C.P., 1971, III, 37408 ; D., 1971, législ., p. 73 ; Cass. crim., 17 janv. 2001, 
Dr. pénal, 2001, chron. n°27 par C. MARSAT ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2016. 
1428 V. C. CARDET, Le contrôle judiciaire socio-éducatif : 1970-1993, chronique d’une expérience qui dure..., Rev. sc. 
crim., 1994, p. 503 et s. ; C. CARDET, Quelle consécration pour le contrôle judiciaire socio-éducatif dans la loi du 15 juin 
2000 ?, Rev. sc. crim., 2001, doctr., p. 537 et s. ; C. CARDET, L’incontrôlable contrôle judiciaire « socio-éducatif » ?, D., 
2002, chron., p. 1221 et s. 
1429 Art. 137, al. 2 du C.P.P. 
1430 R. MERLE, La liberté et la détention (…), op. cit., p. 571. V. aussi, R. VOUIN, La détention provisoire, D., 1970, chron., 
p. 191 et s., spéc. p. 194. 
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mineurs1431. Cet acte a été étendu récemment aux mineurs de moins de seize ans en cas d’infraction 

sexuelle ou de violences dont la peine encourue est supérieure ou égale à cinq ans 

d’emprisonnement1432. La loi du 15 juin 2000 n’a pas soustrait la mesure à la compétence du magistrat 

instructeur, bien que d’autres juridictions en disposent également1433. 

 

245. Aux termes de l’article 139 du C.P.P., la décision de placement sous contrôle judiciaire du mis 

en examen prend la forme d’une ordonnance rendue par ce magistrat. Elle peut intervenir à tout 

moment de l’information. Les réquisitions préalables du ministère public demeurent 

indispensables1434. L’ordonnance doit de plus être motivée dans chaque espèce au regard des critères 

énoncés à l’article 137 du C.P.P.1435. Elle est notifiée à la personne mise en examen, qui peut interjeter 

appel1436. L’article 185 du C.P.P. permet au parquet de relever appel de l’acte1437. De son côté, l’article 

186, alinéa 2, du C.P.P. ferme cette voie de recours à la partie civile contre toute décision relative au 

contrôle judiciaire. Une telle ordonnance provoque un grief et tranche une contestation. Elle se révèle 

dès lors juridictionnelle. Contrairement au placement en détention, elle n’est pas précédée d’un débat 

contradictoire, sous réserve des dispositions de l’article 10-2, III, in fine de l’ordonnance du 2 février 

1945 pour les mineurs âgés de moins de seize ans1438. Hormis cette exception, le législateur n’a pas 

                                                 
1431 Art. 8 et 10-2 de l’ordonnance du 2 février 1945, J.O. du 4 fév. 1945, p. 430. En vertu de cette mesure, un mineur peut 
être placé dans un centre éducatif fermé ou dans un établissement permettant la mise en œuvre de programmes à caractère 
éducatif et civique.  
1432 Art. 10-2, III, 3° de l’ordonnance du 2 février 1945, ajouté par la loi n°2011-939 du 10 août 2011 sur la participation des 
citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, J.O. du 11 août 2011, p. 13744 ; A.-S. 
CHAVENT-LECLERE, Commentaire de la loi n°2011-939 du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au 
fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, Procédures, 2011, Etude n°11, spéc. n°21. 
1433 Le juge des libertés et de la détention, le juge des enfants, la chambre de l’instruction ou une juridiction de jugement. 
1434 Cass. crim., 22 janv. 2002, préc. : « L’inobservation de cette formalité prescrite par l’article 137-2 du Code de procédure 
pénale entraîne la nullité de l’ordonnance de placement sous contrôle judiciaire ». 
1435 V. Cass. crim., 8 août 1995, D., 1996, somm. comm., p. 261, obs. J. PRADEL ; J.-P. DINTILHAC, Le contrôle de la 
Cour de cassation sur les obligations du contrôle judiciaire, R.P.D.P., 1995, p. 249 et s., spéc. p. 252 à 255 ; Cass. crim., 13 
fév. 2002, Bull. crim., n°28 ; Dr. pénal, 2002, chron. n°30 par C. MARSAT. Avant l’arrêt de 1995, la Cour de cassation 
censurait, certes, les contradictions de motifs flagrantes (Cass. crim., 21 oct. 1971, Bull. crim., n°281 ; J.C.P., 1972, II, 
16996, note N. S.). Mais elle exigeait la motivation uniquement lorsque le contrôle judiciaire avait vocation à interdire au mis 
en examen d’exercer certaines activités professionnelles ou sociales, conformément à l’article 138, al. 2, 12° du C.P.P. (V. 
Cass. crim., 19 fév. 1985, Bull. crim., n°77). Les auteurs affirmaient que le contrôle judiciaire était décidé par ordonnance 
non motivée : F. CASORLA, Les mesures restrictives de liberté en droit français, in Les atteintes à la liberté avant jugement 
en droit pénal comparé, Travaux de l’institut de sciences criminelles de Poitiers, n°11, Cujas, 1992, J. PRADEL (dir.), p. 319 
et s., spéc. p. 321. Depuis 1995, une motivation globale de la mesure suffit à la valider. Il n’est pas exigé des juges du fond 
qu’ils motivent chacune des modalités du contrôle judiciaire. Est toujours imposée une motivation spécifique de l’obligation 
prévue à l’article 138, al. 2, 12° du C.P.P. : V. Cass. crim., 26 juill. 2000, Bull. crim., n°260. Cette modalité du contrôle 
judiciaire a d’ailleurs été jugée compatible avec le principe constitutionnel de la liberté du travail et les dispositions des 
articles 6, 8 et 11 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme : Cass. crim., 25 juill. 1995, Bull. crim., n°259.  
1436 Art. 186, al. 1 du C.P.P., modifié par l’article 44 de la loi du 4 janvier 1993, J.C.P., 1993, III, 65891. V. Cass. crim., 27 
oct. 1993, Bull. crim., n°318 ; Cass. crim., 3 déc. 1997, Bull. crim., n°409 ; Cass. crim., 19 mars 2002, Bull. crim., n°64. 
Avant la réforme de 1993, l’appel de l’intéressé n’est pas admis contre l’ordonnance de mise sous contrôle judiciaire ou celle 
modifiant les obligations de ce contrôle : V. Cass. crim., 26 juill. 1972, Bull. crim., n°259 ; D., 1972, jurisp., p. 751, note P. 
CHAMBON. 
1437 V. Cass. crim., 19 sept. 1990, Bull. crim., n°319 ; Cass. crim., 3 oct. 2006, Bull. crim., n°241.  
1438 Le texte dispose que « le juge des enfants, le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention statue sur le 
placement sous contrôle judiciaire en audience de cabinet, après un débat contradictoire au cours duquel ce magistrat entend 
le ministère public qui développe ses réquisitions prises conformément à l’article 137-2 du Code de procédure pénale, puis 
les observations du mineur ainsi que celles de son avocat ».  
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jugé utile d’instaurer la contradiction1439. Les obligations du contrôle judiciaire heurtent pourtant les 

libertés individuelles : c’est un acte coercitif1440. Le bien-fondé des modalités de la mesure relève de 

l’appréciation souveraine des juges du fond1441. L’article 138, alinéa 2, du C.P.P. énumère une longue 

liste d’obligations de faire ou de ne pas faire. Si le juge peut en imposer plusieurs, le respect du 

principe de la légalité lui interdit de créer une modalité non prévue par ce texte1442. 

 

246. A tout moment, le juge peut substituer certaines obligations par d’autres, en imposer de 

nouvelles, supprimer tout ou partie de celles prescrites et même accorder une dispense occasionnelle 

ou temporaire d’observer certaines d’entre elles1443. L’ordonnance ainsi adoptée traduit la souplesse 

de la mesure. Elle renforce ou allège la coercition exercée sur le mis en examen en fonction de 

l’évolution de sa situation personnelle, sociale et familiale. Elle est rendue soit d’office, soit à la 

demande de l’individu1444, soit sur réquisitions du ministère public et n’a pas à être motivée. Bien 

entendu, le juge d’instruction peut opposer un refus à la demande de modification du contrôle 

judiciaire, sa décision constituant un acte juridictionnel vu qu’elle tranche un litige et fait grief au mis 

en examen. Un appel peut donc être interjeté à son encontre1445. 

 

247. Le magistrat instructeur a aussi la faculté d’ordonner à tout moment la mainlevée du contrôle 

judiciaire en vertu de l’article 140 du C.P.P. Celle-ci est décidée d’office ou suite aux réquisitions du 

procureur de la République, ou encore à la demande de la personne1446 après avis du parquet. Distincte 

de la modification, la mainlevée consiste à supprimer tout ou partie des obligations prévues à l’origine 

par l’ordonnance de placement. Lorsque la personne mise en examen sollicite la mainlevée totale ou 

partielle de la mesure1447, le juge d’instruction statue dans un délai de cinq jours1448. Son ordonnance 

                                                 
1439 Pour un regard critique : A. DORSNER-DOLIVET, op. cit., dénonçant cette lacune du droit positif, notamment par 
rapport au droit à un procès équitable prévu par l’article 6 §1. 
1440 La coercition inhérente à l’application du contrôle judiciaire ne saurait toutefois porter atteinte à la liberté d’opinion du 
mis en examen, à ses convictions religieuses ou politiques, ni faire échec aux droits de la défense : art. R. 17 du C.P.P. 
1441 Cass. crim., 25 juill. 1995, Bull. crim., n°259, préc. ; Cass. crim., 16 fév. 2000, Bull. crim., n°71. 
1442 Ces obligations sont, à titre d’exemple, ne pas sortir des limites territoriales déterminées par le juge d’instruction ou le 
juge des libertés et de la détention, se soumettre à des soins, à un traitement, voire à une hospitalisation aux fins de 
désintoxication (art. 138, 10° du C.P.P., modifié par la loi n°2012-409 du 27 mars 2012 de programmation relative à 
l’exécution des peines, J.O. du 28 mars 2012, p. 5592. Ce texte prévoit désormais qu’ « une copie de l’ordonnance de 
placement sous contrôle judiciaire est adressée par le juge d’instruction au médecin ou au psychologue qui doit suivre la 
personne mise en examen. Les rapports des expertises réalisées pendant l’enquête ou l’instruction sont adressés au médecin 
ou au psychologue, à leur demande ou à l’initiative du juge d’instruction. Celui-ci peut également leur adresser toute pièce 
utile du dossier »), fournir un cautionnement, etc. 
1443 Art. 139, al. 2 du C.P.P. En revanche, il ne peut pas décider par avance la substitution d’une obligation à une autre au cas 
où l’intéressé ne s’y conformerait pas : Cass. crim., 11 mars 1986, Bull. crim., n°99. 
1444 Art. 148-6 du C.P.P. 
1445 Art. 185 du C.P.P., pour le parquet ; Art. 186, al. 1 du C.P.P., pour le mis en examen. Ce texte énumère l’article 139 sans 
opérer de discrimination entre l’ordonnance de placement initial et l’ordonnance modificative. V. Cass. crim., 27 oct. 1993, 
Bull. crim., n°318, préc. ; Cass. crim., 4 mai 1994, Dr. pénal, 1995, chron. n°5 par V. LESCLOUS et C. MARSAT. Adde, G. 
ROUJOU DE BOUBEE, obs. sur Cass. crim., 28 avril 1981, D., 1983, I.R., p. 75.  
1446 Ou de son avocat : Cass. crim., 6 mars 1979, Bull. crim., n°97. 
1447 La demande doit respecter les formes prescrites à l’article 148-6 du C.P.P. 
1448 Art. 140, al. 2 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 20 juin 2002, Bull. crim., n°142 ; J.C.P., 2002, IV, 2409 ; Dr. pénal, 2002, 
comm. n°141, note A. MARON. Le délai de cinq jours imparti au juge d’instruction pour statuer sur une demande de 
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doit être motivée1449. C’est une décision juridictionnelle, car elle tranche une contestation1450. Portée à 

la connaissance du mis en examen et du parquet, du moins lorsque le juge n’a pas suivi ses 

réquisitions1451, elle s’avère susceptible d’appel de la part de l’un comme de l’autre1452. L’ordonnance 

de refus de mainlevée totale ou partielle du contrôle judiciaire apparaît coercitive. Optant pour le 

maintien des obligations imposées à la personne poursuivie, son prononcé lui occasionne un grief 

incontestable. L’acte conforte en effet l’atteinte portée aux libertés individuelles. 

 

248. Même si sa requête est rejetée, le mis en examen n’a guère intérêt à se dérober à ses 

obligations. La violation volontaire du contrôle judiciaire1453 autorise l’emploi d’une coercition accrue 

à son égard1454. Le juge d’instruction peut décerner un mandat d’arrêt ou d’amener1455. Il est également 

compétent pour saisir le juge des libertés et de la détention aux fins de placement en détention 

provisoire. Ce dernier a seul le pouvoir de révoquer le contrôle judiciaire. Il peut délivrer un mandat de 

dépôt quelle que soit la peine d’emprisonnement encourue par l’intéressé et à la seule condition de 

respecter les dispositions de l’article 141-3 du C.P.P.1456. La conversion du contrôle judiciaire en 

détention provisoire s’analyse en une sanction procédurale1457. Mais cette sanction n’est pas 

automatique. Le juge d’instruction et le juge des libertés disposent d’un pouvoir d’appréciation. Après 

tout, le magistrat instructeur peut préférer maintenir le contrôle judiciaire et en renforcer les 

obligations. La conversion ordonnée par le juge des libertés et de la détention constitue un acte de 

juridiction. Il porte une appréciation sur le bien-fondé d’une incarcération et s’il opte pour celle-ci, la 

délivrance du mandat de dépôt provoque un grief grave au mis en examen1458. Cette décision se montre 

                                                                                                                                                         
mainlevée du contrôle judiciaire court à compter de la date de réception de celle-ci. En l’absence de réponse du juge dans ce 
délai, le mis en examen peut saisir directement la chambre de l’instruction de sa demande, qui se prononce dans les vingt 
jours de sa saisine. A défaut, la mainlevée de la mesure est acquise de plein droit, sauf si des vérifications au sujet de cette 
demande ont été prescrites. Voilà pourquoi il convient de bien distinguer la demande de modification de celle de mainlevée.  
1449 Art. 140, al. 2 du C.P.P. Le juge de cassation exerce un contrôle assez rigoureux de la motivation et censure les décisions 
peu motivées : V. Cass. crim., 16 janv. 1975, Bull. crim., n°21 ; J.C.P., 1976, II, 18266, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 13 
oct. 1998, Dr. pénal, 1999, chron. n°17 par C. MARSAT.  
1450 V. aussi, J. PRADEL, op. cit., n°197, p. 213. 
1451 Art. 183, al. 5 du C.P.P. 
1452 Art. 185 du C.P.P. (parquet) ; Art. 186, al. 1 du C.P.P. (personne poursuivie). 
1453 Qui s’entend de la mauvaise volonté de l’intéressé ou bien de sa volonté délibérée de se soustraire à ses obligations. Cela 
exclut la force majeure et la situation dans laquelle il n’est pas possible de relever cette volonté délibérée : V. CA Basse-
Terre (ch. acc.), 29 juin 1974, J.C.P., 1975, II, 18199, note P. CHAMBON.  
1454 En cas de violation du contrôle judiciaire par une personne morale, il n’est cependant pas question de coercition, mais de 
répression. Une infraction est constituée et la personne morale encourt les peines prévues aux articles 434-43 et 434-47 du 
C.P. : art. 706-45 in fine du C.P.P.  
1455 Art. 141-2, al. 1 du C.P.P. 
1456 V. E. BONIS-GARÇON, La détention provisoire pour manquement au contrôle judiciaire, J.C.P., 2002, I, 159, spéc. 
n°16 et 20. Afin d’éviter des abus, l’article 141-3 du C.P.P. précise les durées maximales de la détention consécutive à la 
violation du contrôle judiciaire, alors que l’intéressé a déjà subi une détention provisoire pour les mêmes faits. Toutefois, la 
Cour de cassation affirme que pour le calcul de la période de quatre mois (en matière correctionnelle) ou d’un an (en matière 
criminelle) à l’issue de laquelle le juge des libertés et de la détention peut ordonner la prolongation de la détention, il n’y a 
pas lieu de tenir compte des périodes de détention accomplies antérieurement à la révocation du contrôle judiciaire : Cass. 
crim., 2 déc. 2003, Bull. crim., n°229 ; Cass. crim., 22 mars 2011, Bull. crim., n°57. Pour les mineurs, V. art. 11-1 et 11-2 de 
l’ordonnance du 2 février 1945, le second texte intéressant le mineur âgé de treize à seize ans en matière correctionnelle. 
1457 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°4 et 28.  
1458 Lequel n’a pas la possibilité d’interjeter appel. Il semble que le mandat ne soit pas accompagné d’une ordonnance de 
placement en détention. Au reste, l’article 186 du C.P.P. ne fait nullement référence à la décision rendue sur le fondement de 
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coercitive : elle entame de façon plus intense la liberté individuelle. Or, la Cour de cassation a 

grandement simplifié la mise en œuvre de la conversion. Elle l’a facilitée au cas où le juge des libertés 

aurait quelques réticences à la prononcer. Ainsi ne nécessite-t-elle aucune motivation au regard des 

exigences de l’article 144 du C.P.P.1459. Elle est justifiée dès l’instant où les juges relèvent l’existence 

d’un manquement aux obligations du contrôle judiciaire. Pareille jurisprudence encourt la critique, le 

législateur n’ayant pas établi de discrimination entre la décision de placement en détention intervenant 

ab initio et celle prise après inexécution des obligations du contrôle judiciaire. 

 

249. Le contrôle judiciaire ne connaît pas de prolongations et renouvellements comparables à la 

détention provisoire. Sauf mainlevée ou révocation anticipée, il perdure jusqu’au règlement de 

l’information. L’ordonnance de clôture y met fin, qu’elle prononce le renvoi devant le tribunal 

correctionnel, le tribunal de police ou la juridiction de proximité. La personne connaît un sort différent 

lorsque le juge d’instruction rend une ordonnance de mise en accusation. Le contrôle judiciaire 

continue à produire ses effets dans cette situation1460. En cas de renvoi du mis en examen devant la 

juridiction correctionnelle1461, ce magistrat peut toutefois maintenir la mesure en vertu de l’article 179, 

alinéa 3, du C.P.P.1462. Une règle identique prévaut pour le maintien du prévenu sous assignation à 

résidence avec surveillance électronique. Comme en matière de détention, il doit prendre à cette fin 

une ordonnance distincte spécialement motivée par les éléments de l’espèce1463. Elle forme une 

décision juridictionnelle dont le ministère public et le prévenu conservent le droit d’interjeter appel1464. 

Exécutoire nonobstant toutes voies de recours1465, cette ordonnance est coercitive. Elle maintient les 

obligations imposées au titre du contrôle judiciaire, alors que celles-ci devaient s’éteindre avec le 

règlement de l’instruction. Passé ce stade procédural, si la personne se soustrait à ses obligations, le 

procureur de la République peut saisir le juge des libertés et de la détention afin qu’il délivre un 

mandat d’arrêt ou d’amener à son encontre ou qu’il ordonne sa mise en détention provisoire1466. 

 

                                                                                                                                                         
l’article 141-2 du C.P.P. Cette solution est très discutable, la chambre criminelle ayant déjà admis l’appel contre un mandat 
de dépôt (Cass. crim., 1er mars 1994, préc.).  
1459 Cass. crim., 13 oct. 1998, Bull. crim., n°258 ; Cass. crim., 25 nov. 2003, Bull. crim., n°220, préc. 
1460 Art. 181, al. 5 du C.P.P. Il en va de même pour l’assignation à résidence avec surveillance électronique. 
1461 Cette faculté appartient aussi à la chambre de l’instruction, qui détient les mêmes attributions que le juge d’instruction 
sur le fondement de l’article 213, al. 2 du C.P.P. Son arrêt doit être spécialement motivé. En revanche, le juge des libertés et 
de la détention ne semble posséder aucune compétence pour décider le maintien sous contrôle judiciaire d’après la lettre de 
l’article 179, al. 3 du C.P.P. 
1462 On sait que le conseil de l’Ordre a seul le pouvoir de prononcer une mesure d’interdiction provisoire de l’exercice de la 
profession d’un avocat placé sous contrôle judiciaire et d’y mettre fin : Cass. crim., 15 mai 2002, Bull. crim., n°113. La Cour 
de cassation n’en a pas moins jugé que le juge d’instruction tient des dispositions de l’article 179 du C.P.P. le pouvoir de 
maintenir la mesure de contrôle judiciaire comportant une telle interdiction : Cass. crim., 21 janv. 2004, Bull. crim., n°16. 
1463 V. Cass. crim., 9 mai 1977, Bull. crim., n°161. 
1464 Art. 185 du C.P.P. (parquet) ; Art. 186, al. 1 du C.P.P. (prévenu ; art. 179, al. 3 du C.P.P. visé expressément).  
1465 V. Cass. crim., 8 juill. 2004, Bull. crim., n°179. 
1466 Art. 141-2, al. 2 du C.P.P., réservant le cas prévu à l’article 272-1 du C.P.P. qui règle la situation en matière criminelle.  
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250. Enfin, la loi n°2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire a introduit l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique dans le Code de procédure pénale1467, mesure intermédiaire 

entre le contrôle judiciaire et la détention provisoire1468. Alternative à la détention provisoire d’après 

les dispositions de l’article 142-12 du C.P.P.1469, cet acte oblige la personne à demeurer à son domicile 

ou dans une résidence fixée par le juge des libertés et de la détention et de ne s’en absenter qu’aux 

conditions et pour les motifs déterminés par ce magistrat1470. La mesure peut concerner un mineur, 

mais seulement âgé de seize à dix-huit ans1471, ayant commis une infraction dont la peine encourue est 

d’au moins deux ans et ne jamais prendre la forme d’un placement mobile1472. Exécutée selon le 

procédé prévu par l’article 723-8 du C.P.P. (placement sous surveillance électronique « fixe » ou 

« local ») ou celui aménagé par l’article 763-12 de ce code (placement sous surveillance électronique 

mobile)1473, l’assignation à résidence avec surveillance électronique suppose une demande du mis en 

examen ou son accord1474. 

 

251. Elle peut être prononcée par le juge d’instruction ou par le juge des libertés et de la détention 

si la peine d’emprisonnement correctionnel encourue est d’au moins deux ans ou s’il s’agit d’une 

peine plus grave. Après avoir fait vérifier la faisabilité technique de l’acte, celui-ci est décidé par l’un 

de ces magistrats1475 au moyen d’une ordonnance motivée, rendue après un débat contradictoire 

conformément à l’article 145 du C.P.P.1476. Il peut également être prescrit sans débat contradictoire par 

ordonnance statuant sur une demande de mise en liberté. Génératrice d’un grief, cette décision tranche 

une contestation. Elle peut être frappée d’appel1477. De ce point de vue, elle mérite la qualification 

d’acte juridictionnel. Elle mérite en plus celle d’acte coercitif. Bien que l’individu donne son accord à 

la mesure, voire la propose, il ne dispose en réalité d’aucun choix. Son seul but est d’échapper à la 

                                                 
1467 Art. 137, 142-5 à 142-13 du C.P.P. ; Art. D. 32-3 et s. du C.P.P., issus du décret n°2010-355 du 1er avril 2010, J.O. du 3 
avril 2010, p. 6498 ; J.C.P., 2010, act., 415 ; D., 2010, p. 896, obs. S. LAVRIC. 
1468 V. J.-P. CERE, La loi du 24 nov. 2009 : aspects de procédure pénale et de droit pénitentiaire, Dr. pénal, 2010, Etude n°2, 
rappelant qu’il s’agit d’une « réinvention ». « Le placement sous surveillance électronique fixe avait été envisagé par la loi 
n°2000-516 du 15 juin 2000 au titre de la détention provisoire puis supprimé en 2002, avant même sa généralisation ».  
1469 L’acte est d’ailleurs assimilé à une détention provisoire pour l’imputation intégrale de sa durée sur celle d’une peine 
privative de liberté, conformément à l’article 716-4 : art. 142-11 du C.P.P. 
1470 Art. 142-5, al. 2 du C.P.P. 
1471 C.C., 4 août 2011, n°2011-635 DC, Loi sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le 
jugement des mineurs, J.O. du 11 août 2011, p. 13763, cons. 38, sur la censure les dispositions permettant l’application de la 
mesure aux mineurs de treize à seize ans. 
1472 Art. 10-3 de l’ordonnance du 2 février 1945, ajoutant qu’en cas d’assignation à résidence avec surveillance électronique 
au domicile des représentants légaux du mineur, leur accord écrit doit être recueilli, au préalable, par le magistrat compétent 
pour ordonner la mesure. V. A.-S. CHAVENT-LECLERE, Commentaire de la loi n°2011-939 (…), op. cit., n°21. 
1473 Ces dispositifs renvoient à ce que la loi prévoit en matière d’application des peines. Le premier procédé permet de 
détecter à distance la présence ou l’absence du condamné dans le lieu désigné par le magistrat pour chaque période fixée. Le 
second permet, lui, de déterminer à distance, à tout moment, la localisation de la personne concernée sur l’ensemble du 
territoire national. Dans les deux hypothèses, la personne doit porter un bracelet électronique intégrant un émetteur. V. F. 
DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2830. 
1474 Art. 142-5, al. 1 du C.P.P. 
1475 Le juge d’instruction peut, du reste, prolonger l’assignation à résidence avec surveillance électronique du mis en examen 
ordonnée par le juge des libertés et de la détention : Cass. crim., 3 oct. 2012, Bull. crim., n°211. 
1476 Art. 142-6, al. 1 et 3 du C.P.P. 
1477 Art. 185 du C.P.P. (parquet) ; Art. 186, al. 1 du C.P.P. (mis en examen, le texte vise l’article 142-6). 
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détention provisoire. Au moment de la clôture de l’information, des actes juridictionnels se trouvent 

encore adoptés. 

 

γ) Lors du règlement de l’information 

 

252. Capitale pour la suite de l’affaire, la clôture de l’instruction ne doit pas trop tarder depuis la loi 

du 15 juin 2000, car la durée de l’instruction ne saurait excéder un délai raisonnable au regard des 

critères énoncés à l’article 175-2 du C.P.P.1478. Le ministère public a toujours eu la possibilité de 

formuler une demande de règlement par voie de réquisitions. Le souci de respecter le principe de 

l’égalité des armes a conduit à conférer ce droit à la personne mise en examen, à la partie civile, et 

même au témoin assisté, après que certains délais se sont écoulés1479. Ils peuvent ainsi provoquer la 

clôture de l’information et demander au juge d’instruction qu’il prononce le renvoi, une mise en 

accusation, un non-lieu, au besoin en opérant une disjonction. Celui-ci doit décider de régler la 

procédure ou de la poursuivre dans le mois qui suit la réception de la demande1480. Son ordonnance 

motivée de continuation de l’instruction possède la nature juridictionnelle1481. L’acte tranche une 

contestation et fait grief. Un recours est prévu devant le président de la chambre de l’instruction1482. 

Toutefois, cette ordonnance n’a rien d’un acte coercitif. 

 

253. Si les parties et le témoin assisté peuvent solliciter la fin de l’information, c’est toujours le 

magistrat instructeur qui apprécie souverainement le moment où elle s’achève1483. Son droit de la 

régler devient un devoir lorsqu’il estime les investigations terminées et la procédure complète1484. 

Signe de son indépendance, il a la faculté de la clore malgré l’appel formé contre l’une de ses 

ordonnances1485. Il transmet le dossier au procureur de la République par le biais d’une ordonnance de 

soit-communiqué1486. Le parquet dispose alors d’un délai d’un mois si le mis en examen est détenu ou, 

à défaut, de trois mois pour adresser ses réquisitions motivées au juge d’instruction. Les parties et 

leurs avocats sont avisés en même temps soit verbalement avec émargement au dossier, soit par lettre 

                                                 
1478 Avant la loi du 15 juin 2000, V. J.-F. FLAUSS, Le délai raisonnable au sens de l’article 5-3 et 6-1 de la Convention 
européenne des droits de l’homme dans la jurisprudence française, R.T.D.H., 1991, n°5 (n° spécial « le délai raisonnable »), 
p. 49 et s. 
1479 V. art. 175-1 du C.P.P. 
1480 Art. 175-1, al. 2 du C.P.P. 
1481 Tout comme l’ordonnance de continuation de l’instruction rendue sur le fondement de l’article 175-2, al. 2 du C.P.P., 
malgré l’analyse de la chambre criminelle qui ne voit en cette dernière qu’une simple mesure d’administration judiciaire. 
1482 Art. 207-1 du C.P.P. Pour davantage de précisions, P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°390. 
1483 Cass. crim., 25 sept. 1824, Bull. crim., n°126 ; Cass. crim., 13 nov. 1996, Bull. crim., n°404. 
1484 Cass. crim., 29 avril 1960, Bull. crim., n°223 ; Cass. crim., 23 nov. 1965, Bull. crim., n°246. 
1485 V. par ex., Cass. crim., 23 nov. 1965, préc. 
1486 Que la Cour de cassation qualifie, de manière contestable, de mesure d’administration judiciaire. Elle n’a donc pas à être 
notifiée aux parties et à leurs avocats et n’est pas susceptible de recours. En réalité, cette ordonnance constitue une décision 
préparatoire, qui a un caractère juridictionnel comme on l’a déjà mentionné. 
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recommandée1487. Elles bénéficient du même délai d’un ou trois mois à compter de l’avis de fin 

d’information pour adresser des observations écrites au juge d’instruction. Elles peuvent formuler des 

demandes d’actes1488 et présenter des requêtes en nullité1489 dans ce même délai. Une fois celui-ci 

expiré, il y a forclusion. Un délai de dix jours si la personne est détenue ou d’un mois dans les autres 

cas s’ouvre à l’issue du délai d’un ou trois mois pour adresser au magistrat instructeur des réquisitions 

ou observations complémentaires au vu des observations ou des réquisitions communiquées aux 

parties et au parquet1490. A l’expiration de ce nouveau délai, le juge peut rendre son ordonnance de 

clôture. 

 

254. Les ordonnances de règlement obéissent au formalisme décrit à l’article 184 du C.P.P. Elles 

indiquent la qualification légale du fait imputé à la personne mise en examen et, « de façon précise, les 

motifs pour lesquels il existe ou non contre elle des charges suffisantes »1491. Cette motivation se fonde 

sur les réquisitions du parquet et les observations des parties adressées au juge d’instruction, en 

précisant les éléments à charge et à décharge concernant chacune des personnes mises en examen1492. 

Elle n’apparaît pas indispensable lorsque le juge des enfants agit par voie d’enquête officieuse et 

décide du renvoi du mineur devant le tribunal pour enfants à raison d’un délit1493. On a longtemps 

recensé deux sortes d’ordonnances de règlement : de non-lieu à poursuivre ou de continuation des 

poursuites, c’est-à-dire de renvoi devant la juridiction de jugement ou de mise en accusation. Depuis la 

                                                 
1487 Art. 175, al. 1 du C.P.P. Si la personne est détenue, cet avis peut aussi être notifié par les soins du chef de l’établissement 
pénitentiaire. Les parties reçoivent une copie des réquisitions du procureur de la République par lettre recommandée et le 
parquet reçoit copie des observations adressées par les parties au juge d’instruction (art. 175, al. 2 du C.P.P.). Il a été jugé que 
le défaut d’avis de fin d’information n’entache pas de nullité l’ordonnance de clôture, mais les parties sont recevables à 
soulever des nullités devant la juridiction de jugement, qui peut les apprécier : Cass. crim., 30 mars 2004, Bull. crim., n°80 ; 
D., 2005, pan., p. 689, obs. J. PRADEL. Dans une espèce où l’ordonnance de renvoi a été prononcée avant l’expiration du 
délai dont disposent les parties pour présenter des observations écrites, il a été jugé que cette ordonnance n’ayant pas été 
rendue conformément aux dispositions de l’article 184 du C.P.P., le parquet a qualité pour saisir à nouveau le juge 
d’instruction aux fins de régularisation de la procédure : Cass. crim., 29 sept. 2010, Bull. crim., n°145. Rappr., Cass. crim., 
Cass. crim., 1er oct. 2013, Bull. crim., n°184. 
1488 Un examen médical ou psychologique (art. 81, al. 9 du C.P.P.), une audition de témoin, un transport sur les lieux (art. 82-
1 du C.P.P.), une expertise (art. 156, al. 1 du C.P.P.)… 
1489 Sur le fondement de l’article 173, al. 3 du C.P.P. La loi du 9 mars 2004 l’a permis au témoin assisté. 
1490 Art. 175, al. 5 du C.P.P. Les parties auxquelles des réquisitions ont été communiquées ne peuvent présenter que des 
observations complémentaires, à l’exclusion des demandes énumérées par l’alinéa 4 de cet article 175 et des demandes 
tendant à constater la prescription de l’action publique : Cass. crim., 27 avril 2011, Bull. crim., n°74. 
1491 V. aussi, art. 176 du C.P.P. ; Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°156, rappelant que « les juridictions d’instruction 
apprécient souverainement si les faits retenus à la charge de la personne mise en examen sont constitutifs d’une infraction, la 
Cour de cassation n’ayant d’autre pouvoir que de vérifier si, à supposer ces faits établis, la qualification justifie la saisine de 
la juridiction de jugement ».  
1492 La formulation de l’article 184 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi du 5 mars 2007, ne permet plus au juge 
d’instruction de se référer au seul réquisitoire définitif du parquet en reprenant complètement sa motivation. Cette pratique 
était auparavant fréquente et acceptée : V. par ex., Cass. crim., 28 oct. 1986, D., 1987, somm., p. 83, obs. J. PRADEL ; Cass. 
crim., 11 oct. 1989, Bull. crim., n°356 ; Cass. crim., 26 janv. 2000, Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., 
n°243. 
1493 V. Cass. crim., 14 mai 2013, Bull. crim., n°104 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 548, obs. J.-B. PERRIER. Mais comme le 
souligne ce commentateur, « si les exigences formelles de l’article 184 (du C.P.P.) sont écartées, l’exigence substantielle du 
respect des droits de la défense et du contradictoire, garantie par ce formalisme en matière d’instruction, doit être respectée 
lorsque le juge des enfants procède par voie officieuse ». 
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loi du 25 février 20081494, une troisième sorte de décision est venue s’ajouter aux deux autres. Il s’agit 

de la décision d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, une variante de non-lieu 

présentant de fortes spécificités1495. Peu importe leur contenu1496, les ordonnances de règlement sont 

notifiées dans les délais les plus brefs à la personne mise en examen, au témoin assisté et à la partie 

civile1497, ainsi qu’à leurs avocats. Elles renferment toutes une véritable décision sur la suite de la 

procédure et entraînent le dessaisissement du juge. Ce sont des actes de juridiction1498, mais non 

coercitifs. Elles n’attentent pas à la liberté individuelle. 

 

255. Le magistrat instructeur prend d’abord une ordonnance de non-lieu lorsqu’il estime que les 

faits ne constituent ni crime, ni délit, ni contravention, ou si l’auteur est resté inconnu, ou s’il n’existe 

pas de charges suffisantes contre la personne mise en examen1499. Cette décision juridictionnelle peut 

être aussi motivée par l’existence de l’une des causes d’irresponsabilité pénale prévue par les articles 

122-2, 122-3, 122-4, 122-5 et 122-7 du Code pénal ou par le décès de la personne mise en examen et 

précise alors s’il existe des charges suffisantes établissant que l’intéressé a commis les faits qui lui 

sont reprochés1500. En vertu de l’article 177, alinéa 3, du C.P.P., la personne mise en examen, placée en 

détention provisoire, recouvre la liberté et le contrôle judiciaire prend fin avec l’ordonnance de non-

lieu puisqu’elle arrête l’action publique1501. Cet acte ne revêt donc pas une nature coercitive. 

Contrairement au mis en examen, le ministère public et la partie civile peuvent frapper d’appel le non-

lieu1502. Si l’appel entraîne la remise en question du sort de l’action publique devant la chambre de 

l’instruction1503, il n’a aucune incidence sur la liberté du mis en examen. Dans la même ordonnance, le 

juge d’instruction peut refuser la restitution d’un objet placé sous main de justice, lorsque l’objet 

                                                 
1494 Loi n°2008-174 du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause 
de trouble mental, J.O. du 26 fév. 2008, p. 3266 ; J. PRADEL, Une double révolution en droit pénal français avec la loi du 25 
février 2008 sur les criminels dangereux, D., 2008, chron., p. 1000 et s. ; J. BUISSON, La déclaration d’irresponsabilité (…), 
op. cit. 
1495 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°1953 et n°1976-1 à 1976-10. 
1496 Une décision de règlement peut être mixte (non-lieu ou déclaration d’irresponsabilité pour trouble mental pour certaines 
personnes ou certains faits, renvoi ou mise en accusation pour d’autres).  
1497 Art. 183, al. 1 du C.P.P. ; Pour l’ordonnance de non-lieu : art. 183, al. 2 du C.P.P., prévoyant sa notification à la partie 
civile par renvoi à l’article 186, al. 2 du C.P.P. ; P. BOUTEILLER, La notification des ordonnances de non-lieu ou les 
insuffisances de l’article 183 du Code de procédure pénale, J.C.P., 1981, I, 3033.  
1498 Dans le même sens : B. BOULOC, op. cit., n°231 et s., p. 155 et s. ; J. PRADEL, op. cit., n°197, p. 214 ; F. 
DEFFERRARD, Le juge d’instruction retrouvé, D., 2006, point de vue, p. 1908. La jurisprudence l’a précisée (au sujet de 
l’ordonnance de renvoi, la solution étant identique pour les autres ordonnances) : Cass. crim., 3 mai 1983, Bull. crim., n°127. 
1499 Art. 177, al. 1 du C.P.P. Le non-lieu peut être partiel ou total. 
1500 Art. 177, al. 2 du C.P.P. Il s’agit de consacrer une culpabilité factuelle du mis en examen en faveur des victimes : V. S. 
DETRAZ, L’innocence à l’épreuve de la décision de non-lieu, R.P.D.P., 2005, p. 179 et s., not. n°9, p. 183.  
1501 Pour le rappel de ce principe : Cass. crim., 27 mars 2008, Bull. crim., n°81 ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., 
n°99 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 546, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE. Le maintien d’une personne sous contrôle 
judiciaire n’est pas possible si ce dernier a « légalement » pris fin. 
1502 V. respectivement, art. 185 et 186, al. 2 du C.P.P. ; Cass. crim., 19 sept. 2006, Bull. crim., n°227, où il est rappelé que la 
constitution de partie civile peut avoir lieu à tout moment au cours de l’instruction. Dès que la volonté formelle et non 
équivoque de se constituer partie civile est apparue, la chambre de l’instruction ne peut donc pas prononcer l’irrecevabilité de 
l’appel de l’ordonnance de non-lieu rendue par le juge d’instruction.  
1503 Cass. crim., 17 sept. 2003, Bull. crim., n°167 ; D., 2003, I.R., p. 2603 ; J.C.P., 2003, IV, 2884. 
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présente un danger pour les personnes ou les biens, telle une arme1504. Pareil refus présente en 

revanche un caractère coercitif. 

 

256. La décision de non-lieu permet à son bénéficiaire d’obtenir réparation et même condamnation 

de la partie civile. De plus, celui-ci peut demander au juge d’instruction la publication de la décision 

de non-lieu ou l’insertion d’un communiqué dans un ou plusieurs journaux, écrits périodiques ou 

services de communication au public par voie électronique1505. Si le magistrat n’en a pas pris lui-même 

l’initiative avec l’accord de la personne et qu’il se révèle hostile à cette demande, il doit rendre une 

ordonnance motivée dont appel peut être interjeté devant la chambre de l’instruction1506. Faisant grief à 

la personne concernée et tranchant une contestation, l’acte possède un caractère juridictionnel. Il n’a 

cependant rien d’un acte coercitif. Aux termes de l’article 177-2 du C.P.P., le juge d’instruction détient 

enfin le pouvoir de condamner la partie civile, sur réquisitions du parquet, à une amende civile de 15 

000 euros maximum, lorsque sa constitution de partie civile par voie initiale se révèle abusive ou 

dilatoire1507. Il s’agit d’une décision juridictionnelle, susceptible d’appel de la part de la partie civile en 

cas de condamnation et du ministère public si le juge d’instruction ne suit pas les réquisitions du 

parquet1508. Ce pouvoir participe de la répression pénale, non de la coercition. 

 

257. Lorsqu’il estime que les charges réunies le justifient, le juge d’instruction décide au contraire 

de renvoyer la personne mise en examen devant la juridiction de jugement. En présence d’une 

contravention, il rend une ordonnance de renvoi devant le tribunal de police ou la juridiction de 

proximité1509. Si les faits caractérisent un délit, il prononce le renvoi devant le tribunal 

correctionnel1510 en précisant que le prévenu bénéficie, le cas échéant, des dispositions de l’article 132-

78 du C.P.1511. Pour les mineurs, le juge rend une ordonnance de renvoi devant le juge des enfants, le 

tribunal pour enfants ou le tribunal correctionnel pour mineurs selon les distinctions établies à l’article 

9, alinéa 2, 3° de l’ordonnance du 2 février 1945. L’ordonnance de renvoi devant la juridiction 

désignée ne dispense pas celle-ci de vérifier sa compétence1512. Dès qu’elle est devenue définitive, 

cette décision couvre les vices de la procédure antérieure1513. Saisie sur renvoi du juge d’instruction ou 

                                                 
1504 Art. 177, al. 4 du C.P.P., renvoyant aux dispositions de l’article 99 du C.P.P.  
1505 Art. 177-1, al. 1 du C.P.P. 
1506 Art. 177-1, al. 3 du C.P.P. 
1507 V. Cass. crim., 27 fév. 2002, Bull. crim., n°47 ; Dr. pénal, 2002, comm. n°88, note A. MARON. 
1508 Art. 177-2, al. 3 et 4 du C.P.P. 
1509 Art. 178 du C.P.P. Pour les mineurs, art. 9, al. 2, 2° de l’ordonnance du 2 fév. 1945 : le juge d’instruction renvoie le 
mineur devant le tribunal de police ou, s’il s’agit d’une contravention de 5ème classe, devant le juge des enfants ou le tribunal 
pour enfants. 
1510 Art. 179 du C.P.P. 
1511 Cet article prévoit des cas d’exemption et de diminution de peine (les repentis). 
1512 Elle n’est pas attributive, mais juste indicative de compétence : V. Cass. crim., 22 janv. 1881, D., 1881, I, p. 288 ; Cass. 
crim., 4 janv. 2006, Bull. crim., n°8. 
1513 Art. 178, al. 2 du C.P.P. et art. 179, al. 6 du C.P.P. ; Cass. crim., 11 fév. 2004, Bull. crim., n°39 ; Cass. crim., 19 oct. 
2004, Bull. crim., n°246 ; Cass. crim., 16 janv. 2013, Bull. crim., n°17 ; Cass. crim., 16 janv. 2013, Bull. crim., n°18. Une 
exception subsiste à ce principe : la méconnaissance des prescriptions de l’article 50 de la loi du 29 juill. 1881 sur la presse : 
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de la chambre de l’instruction, la juridiction correctionnelle (ou de police) ne peut donc apprécier les 

nullités de l’information1514. Parce qu’elle tranche un litige et cause un grief indéniable au prévenu, à 

savoir le franchissement d’une étape procédurale supplémentaire, l’ordonnance de renvoi s’analyse 

comme un acte juridictionnel. Mais elle ne constitue pas un acte coercitif : elle met fin à la détention 

provisoire, à l’assignation à résidence avec surveillance électronique ou au contrôle judiciaire.  

 

258. Le prévenu n’a pas la possibilité de relever appel de l’ordonnance de renvoi1515. Au regard des 

principes juridiques, l’irrecevabilité de son appel s’explique mal. Elle semble seulement justifiée par la 

volonté d’éviter les recours dilatoires1516. La partie civile ne possède pas non plus ce droit1517. Exempt 

de ce genre de soupçons, le ministère public peut relever appel de l’acte1518. Une exception à 

l’irrecevabilité de l’appel du mis en examen et de la partie civile a néanmoins été admise, lorsque 

l’ordonnance de renvoi présente un caractère complexe. Dans cette hypothèse, le juge d’instruction a 

rendu une ordonnance de renvoi sans avoir répondu, alors qu’il y était tenu, à certaines demandes qui 

lui ont été soumises par les parties privées pendant l’instruction. L’ordonnance signifie le rejet 

implicite de la demande présentée et comme l’appel est d’ordinaire recevable en cas de rejet exprès de 

la requête d’une partie, il doit donc le rester contre l’ordonnance de renvoi alors complexe1519. Cela 

étant, la Cour de cassation a affaibli cette notion depuis quelques années1520, alors qu’elle avait 

                                                                                                                                                         
V. TGI Paris, 30 avril 1998, Dr. pénal, 1998, chron. n°19 par V. LESCLOUS et C. MARSAT ; D., 1999, somm., p. 161, obs. 
C. BIGOT ; Cass. crim., 24 sept. 2002, Bull. crim., n°174 ; D., 2003, somm., p. 1732, obs. J. PRADEL. 
1514 Art. 385, al. 1 du C.P.P. La règle s’applique à toutes les nullités, mêmes substantielles, touchant à l’ordre public : Cass. 
crim., 7 juin 2000, D., 2001, somm., p. 518, obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 26 mai 2010, Bull. crim., n°95. Elle est instituée 
afin d’éviter que les débats ne soient détournés de leur finalité première. Elle passe sous silence la question de la compétence 
du tribunal pour annuler l’ordonnance de renvoi viciée. Sur ce point, G. MATHIEU, La purge des nullités par l’ordonnance 
de renvoi : étude d’un problème particulier, D., 2000, point de vue, p. V ; C. GUERY, Le tribunal correctionnel et les nullités 
de l’instruction, Dr. pénal, 2004, Etude n°6, spéc. n°27. La jurisprudence se montre hostile à l’annulation de l’ordonnance de 
renvoi pour ce motif : V. Cass. crim., 5 mars 2003, Bull. crim., n°60 ; Cass. crim., 31 mai 2006, Inédit, n°05-82109.  
1515 L’article 186 du C.P.P., qui énumère de façon exhaustive les cas d’appel, ne mentionne pas l’article 179, al. 1 du C.P.P. 
Quant à la jurisprudence, elle n’a pas ouvert ce recours : V. Cass. crim., 12 janv. 1971, Bull. crim., n°8 ; Cass. crim., 17 juin 
1975, J.C.P., 1978, II, 18772, note W. JEANDIDIER ; Cass. crim., 30 nov. 1999, D., 2000, I.R., p. 56 ; Cass. crim., 26 nov. 
2003, A.J. pénal, 2004, p. 72, obs. C. G. Pour le renvoi devant le tribunal de police, V. Cass. crim., 27 oct. 1992, Bull. crim., 
n°342. Pour le renvoi devant le tribunal pour enfants : Cass. crim., 4 juin 2003, Bull. crim., n°116 ; Procédures, 2003, comm. 
n°200, note J. BUISSON. 
1516 V. déjà, R. VOUIN, Le Code de procédure pénale, J.C.P., 1959, I, 1477. Pour d’autres arguments : L. HUGUENEY, Les 
droits de la défense devant le juge d’instruction, Rev. sc. crim., 1952, p. 195 et s., spéc. p. 201. 
1517 V. Cass. crim., 1er déc. 1964, Bull. crim., n°318, préc. ; Cass. crim., 15 fév. 1983, Bull. crim., n°54, préc.  
1518 Art. 185 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 24 nov. 1999, D., 2000, I.R., p. 56. On pourrait penser qu’il y a ici une rupture de 
« l’égalité des armes ». Mais la jurisprudence interne rappelle que le mis en examen conserve ses moyens de défense intacts 
devant la juridiction de jugement, nonobstant l’ordonnance de renvoi. De plus, la Cour européenne s’en tient à une analyse in 
globo du procès équitable et n’exige pas d’égalité absolue entre les droits des parties. V. CEDH, 27 oct. 1993, Dombo Beheer 
BV / Pays-Bas, n°14448/88.  
1519 Sur l’appel du mis en examen : Cass. crim., 2 mai 1967, Bull. crim., n°143 ; Rev. sc. crim., 1968, chron., p. 93, obs. J. 
ROBERT ; Cass. crim., 4 nov. 1999, Bull. crim., n°243 ; Cass. crim., 4 janv. 2005, Bull. crim., n°4 (ordonnance ayant omis 
de statuer sur une requête aux fins d’amnistie) ; Cass. crim., 16 fév. 2005, Bull. crim., n°66 ; Procédures, 2005, comm. n°165, 
note J. BUISSON ; Cass. crim., 2 mars 2011, Bull. crim., n°44 ; Cass. crim., 1er oct. 2013, Bull. crim., n°183 ; A.J. pénal, 
2013, jurisp., p. 683, obs. L. BELFANTI ; Dr. pénal, 2013, comm. n°162, note A. MARON et M. HAAS (ordonnance de 
renvoi ayant omis de statuer sur une demande visant à contester la recevabilité de la constitution d’une partie civile). Sur 
l’appel de la partie civile : Cass. crim., 23 déc. 1969, Bull. crim., n°362 ; Cass. crim., 13 juin 1995, Bull. crim., n°215 ; 
Procédures, 1995, comm. n°305, note J. BUISSON ; Cass. crim., 6 déc. 2005, Bull. crim., n°316.  
1520 V. Cass. crim., 26 nov. 2003, Bull. crim., n°225 ; Cass. crim., 25 avril 2006, Bull. crim., n°109. L’ordonnance n’est pas 
complexe lorsque les parties privées avaient la faculté de saisir directement le président de la chambre de l’instruction en cas 
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préalablement refusé d’appliquer sa fameuse théorie de l’unique objet à l’appel d’une ordonnance 

complexe1521. Depuis la loi du 9 mars 2004, l’appel des parties privées se révèle enfin admis contre 

l’ordonnance de renvoi devant le tribunal correctionnel si elles estiment que les faits renvoyés 

constituent en réalité un crime qui aurait dû faire l’objet d’une ordonnance de mise en accusation 

devant la cour d’assises1522. A peine d’irrecevabilité, la déclaration d’appel a dû énoncer avec clarté 

que le recours se fonde sur la disqualification des faits1523. Cette exigence a été abandonnée sous la 

pression européenne1524, mais la déclaration d’appel doit être au moins motivée afin d’expliciter le 

recours exercé1525. L’ordonnance complexe revêt une nature juridictionnelle. Ne portant pas atteinte 

aux libertés individuelles, elle ne saurait être toutefois qualifiée d’acte coercitif. 

 

259. Le règlement de l’information aboutit au renvoi des personnes mises en examen devant la cour 

d’assises si les faits reprochés sont de nature criminelle. L’article 181 du C.P.P. prévoit que le juge 

d’instruction rend une ordonnance de mise en accusation devant cette juridiction1526. Il peut aussi la 

saisir des infractions connexes. En instaurant un recours contre les arrêts de la cour d’assises et en 

supprimant le double degré d’instruction obligatoire pour les crimes1527, la loi du 15 juin 2000 a 

modifié le système. L’ordonnance de mise en accusation se substitue à l’ordonnance de transmission 

des pièces au procureur général, par laquelle ce magistrat saisissait la chambre d’accusation pour 

qu’elle instruise et rende éventuellement l’arrêt de mise en accusation. Elle constitue un acte de 

juridiction dont le mis en examen doit recevoir signification1528. Elle est susceptible d’appel de sa part 

ainsi que du parquet1529. Ce droit est en revanche refusé à la partie civile1530. Une telle décision 

contient, à peine de nullité, l’exposé et la qualification légale des faits, objet de l’accusation. Elle 

précise encore l’identité de l’accusé et, s’il y a lieu, qu’il bénéficie des dispositions sur les repentis. 

                                                                                                                                                         
de silence du magistrat instructeur (pendant un mois) sur l’une de leur demande. Par exemple, les demandes d’actes, 
d’expertises ou celles tendant à faire constater la prescription de l’action publique sont concernées par cette règle. 
1521 V. Cass. crim., 6 avril 1993, Bull. crim., n°146 ; Cass. Ass. plén., 24 mai 1996, D., 1996, jurisp., p. 345, note J. 
PRADEL ; Cass. crim., 4 nov. 1999, Bull. crim., n°243, préc. 
1522 Art. 186-3 du C.P.P. En d’autres termes, si la décision de renvoi du magistrat instructeur a correctionnalisé des faits de 
nature criminelle et que l’une des parties exprime son désaccord avec cette qualification. Ce droit d’appel tend à légaliser la 
correctionnalisation judiciaire. L’appel est également recevable si les faits sont renvoyés devant le tribunal pour enfants : 
Cass. crim., 20 nov. 2013, Bull. crim., n°235 ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 174, obs. M.-C. GUERIN.  
1523 Cass. crim., 15 mars 2006, D., 2006, I.R., p. 1247.  
1524 Cass. crim., 10 déc. 2008, Bull. crim., n°252 ; Cass. crim., 4 juin 2014, n°14-80544, E.C.P.B. ; J.C.P., 2014, 789, note 
(approbative) E. GALLARDO ; Procédures, 2014, comm. n°248, note A.-S. CHAVENT-LECLERE. V. CEDH, 15 déc. 
2011, Poirot / France, n°29938/07, §39 à 47, condamnant la France.  
1525 Cass. crim., 23 fév. 2011, Bull. crim., n°38 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 368, obs. J.-B. PERRIER. Adde, Cass. crim., 4 
juin 2014, n°14-80544, préc.  
1526 La décision est attributive de juridiction, la cour d’assises ayant plénitude de juridiction : Cass. crim., 19 juill. 1816, Bull. 
crim., n°43 ; Cass. crim., 28 janv. 1981, Bull. crim., n°41. 
1527 Dont l’intérêt était contesté au motif qu’il s’apparentait davantage à un contrôle formel plutôt que substantiel. Pour une 
vision très critique de la réforme : W. JEANDIDIER, Requiem pour la chambre d’accusation, J.C.P., 2000, I, 270. Sur 
l’appel, H. ANGEVIN, Mort d’un dogme. A propos de l’instauration, par la loi du 15 juin 2000, d’un second degré de 
juridiction en matière criminelle, J.C.P., 2000, I, 260 ; H. TEMIME, L’appel des arrêts d’assises, Rev. sc. crim., 2001, p. 83 
et s. 
1528 V. Cass. crim., 6 mars 2002, Bull. crim., n°58. 
1529 V. respectivement, art. 186, al. 1 et art. 185 du C.P.P.  
1530 V. Cass. crim., 26 nov. 2003, Bull. crim., n°225, préc. ; Cass. crim., 6 avril 2004, Bull. crim., n°87. 
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Devenue définitive, elle purge la procédure de ses vices éventuels. L’ordonnance de mise en 

accusation s’apparente à un acte coercitif. 

 

260. Certes, les personnes renvoyées pour délit connexe sont affranchies des actes coercitifs dont 

elles ont pu faire l’objet, sauf si la détention provisoire, l’assignation à résidence avec surveillance 

électronique ou le contrôle judiciaire est maintenu en application de l’article 179, alinéa 3, du 

C.P.P.1531. Mais l’accusé demeure soumis au contrôle judiciaire ou à l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique, ces mesures continuant à produire leurs effets selon la lettre de l’article 181, 

alinéa 5, du C.P.P. En cela, l’ordonnance de mise en accusation comporte déjà un aspect coercitif. De 

plus, elle ordonnait auparavant prise de corps contre l’accusé et les personnes renvoyées pour délits 

connexes1532. La prise de corps constituait un titre de détention1533. Conséquence légale de la mise en 

accusation, elle n’avait pas pour support une ordonnance du juge statuant sur la détention et ne pouvait 

donc être frappée d’appel1534. Elle conservait sa force exécutoire jusqu’à ce que la chambre de 

l’instruction statue sur l’appel de l’ordonnance de mise en accusation dans le délai de quatre mois 

énoncé à l’article 186-2 du C.P.P.1535. Une fois définitive, la prise de corps était immédiatement 

exécutoire et se substituait au mandat d’arrêt délivré par la juridiction d’instruction contre l’individu 

lors de l’information, lorsque l’accusé était renvoyé devant la cour d’assises1536. La loi du 9 mars 2004 

a supprimé cette mesure coercitive1537 ; la spécificité du titre de détention a disparu en matière 

criminelle1538. Le législateur a préféré que le mandat de dépôt, décerné par le juge des libertés et de la 

détention contre l’accusé qui se trouve incarcéré au moment où le juge d’instruction rend sa décision 

de mise en accusation, continue à produire ses effets1539. Le mandat d’arrêt délivré contre l’individu en 

fuite conserve aussi sa force exécutoire1540. L’ordonnance de mise en accusation apparaît comme un 

acte coercitif sous cet éclairage. 

                                                 
1531 Art. 181, al. 6 du C.P.P. Le délai prévu par l’article 179, al. 4 du C.P.P. est alors porté à six mois. 
1532 Ancien article 181, al. 7 du C.P.P. La prise de corps ne pouvait pas être décernée postérieurement à l’ordonnance de mise 
en accusation. 
1533 V. art. 208 et 209 de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 : les ordonnances de prise de corps décernées avant l’entrée en 
vigueur des dispositions de l’article 100 « valent mandat de dépôt » ou « mandat d’arrêt ». Or, les mandats d’arrêt et de dépôt 
sont des titres de détention. Adde, Cass. crim., 21 juill. 2005, Bull. crim., n°207, pour une détention fondée, de manière 
erronée, sur la mise à exécution d’une ordonnance de prise de corps. 
1534 Cass. crim., 21 août 2002, Bull. crim., n°154 ; D., 2003, somm., p. 34, obs. J. PRADEL. Déjà en ce sens : Cass. crim., 1er 
déc. 1966, Bull. crim., n°275 ; D., 1967, jurisp., p. 23, rapp. J.-L. COSTA. 
1535 Cass. crim., 19 sept. 2001, Bull. crim., n°186. Adde, Cass. crim., 20 mars 2002, Bull. crim., n°68. 
1536 Cass. crim., 11 juill. 2001, Bull. crim., n°166. 
1537 L’ordonnance de prise de corps présentait bien un caractère coercitif dès qu’elle était mise à exécution. V. Cass. crim., 28 
mars 2001, Bull. crim., n°82.  
1538 Sur les modifications apportées au droit applicable aux mineurs (abrogation de l’article 9 in fine de l’ordonnance du 2 
février 1945) : P. BONFILS, Les dispositions relatives aux mineurs de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 dite Perben II, 
J.C.P., 2004, I, 140. 
1539 V. Cass. crim., 11 sept. 2013, Bull. crim., n°179 ; Cass. crim., 8 oct. 2013, Bull. crim., n°189 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., 
p. 43, obs. (approbatives) J.-B. PERRIER, validant le maintien du mandat de dépôt en délimitant la portée du règlement des 
juges, qui n’intéresse que la difficulté liée à la compétence. Et même si l’ordonnance de mise en accusation est annulée par la 
chambre de l’instruction, le mandat de dépôt criminel reprend ses effets jusqu’au prononcé de la mise en accusation par la 
juridiction du second degré : Cass. crim., 16 fév. 2005, Bull. crim., n°65. 
1540 Art. 181, al. 7 du C.P.P. Aucun titre de détention ne se substitue donc désormais au mandat de dépôt ou au mandat 
d’arrêt. V. Cass. crim., 9 juill. 2014, n°14-82838, E.C.P.B. 
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261. Il existe, de ce point de vue, une différence significative avec les règles applicables à la 

détention provisoire au cas de renvoi devant le tribunal correctionnel1541. L’uniformité a été conservée 

au sujet des mandats d’amener ou de recherche. Comme en matière correctionnelle, ils deviennent 

caducs s’ils ont été décernés. Le juge d’instruction garde, là encore, le droit de délivrer un mandat 

d’arrêt à l’encontre de l’accusé1542. Celui-ci reste en principe détenu jusqu’à son jugement par la cour 

d’assises. L’appel de l’ordonnance de mise en accusation n’a pas pour effet d’élargir l’accusé, sauf si 

la chambre de l’instruction ne statue pas dans les quatre mois1543, ou bien si elle en décide autrement 

lorsqu’elle rend l’arrêt de mise en accusation. C’est le titre de détention adopté par le juge des libertés 

et de la détention qui fonde l’incarcération. La personne renvoyée devant la cour d’assises recouvre la 

liberté si elle n’a pas comparu devant cette juridiction à l’issue d’un délai d’un an à compter soit de la 

date à laquelle la décision de mise en accusation est devenue définitive si elle était détenue1544, soit de 

la date à laquelle elle a été ultérieurement placée en détention provisoire. Si l’audience sur le fond ne 

peut toutefois débuter avant l’expiration de ce délai, la chambre de l’instruction peut ordonner la 

prolongation de la détention provisoire pour une durée de six mois. Un seul renouvellement de cette 

prolongation est permis dans les mêmes formes. L’accusé qui n’aurait pas comparu devant la cour 

d’assises au bout de deux années, doit être immédiatement remis en liberté. Les principaux actes 

juridictionnels, dont certains se révèlent coercitifs, viennent d’être étudiés pour le premier degré de 

l’instruction préparatoire. Ceux rendus au second degré méritent désormais un examen. 

 

b) Au second degré 

 

262. Juridiction compétente au second degré de l’information, la chambre de l’instruction adopte de 

très nombreuses décisions juridictionnelles. Il n’est pas question de prétendre à l’exhaustivité en ce 

domaine, mais simplement de repérer, parmi ces décisions, celles qui sont coercitives. La chambre de 

l’instruction a fait l’objet de réformes et d’innovations importantes lors de l’adoption du Code de 

procédure pénale de 1958. La procédure suivie devant cette juridiction est devenue contradictoire1545. 

Elle a aussi bénéficié d’un pouvoir disciplinaire à l’égard des fonctionnaires de la police judiciaire. 

                                                 
1541 Puisque s’agissant d’un délit, le juge d’instruction doit prendre une ordonnance distincte spécialement motivée pour 
maintenir le prévenu en détention jusqu’au jugement (art. 179, al. 3 du C.P.P.). 
1542 Art. 181, al. 7 in fine du C.P.P. En matière correctionnelle : art. 179, al. 2 in fine du C.P.P. 
1543 Art. 186-2 du C.P.P. 
1544 Art. 181, al. 8 du C.P.P. ; V. Cass. crim., 22 nov. 2005, Bull. crim., n°303 ; D., 2006, I.R., p. 51.  
1545 V. G. LEVASSEUR, Vers une procédure d’instruction contradictoire, Rev. sc. crim., 1959, p. 297 et s., spéc. n°2 et 3, p. 
298 et 299, n°23 et s., p. 309 et s. ; A. BESSON, L’origine, l’esprit et la portée du Code de procédure pénale, Rev. sc. crim., 
1959, p. 271 et s., spéc. p. 282 ; R. VOUIN, Le Code (…), op. cit., (III) ; M. GAGNE, La chambre d’accusation, Recueil 
d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 1965, p. 525 et s., spéc. p. 535. Avant 1958, les pouvoirs et le mode de 
fonctionnement de la chambre d’accusation avaient été critiqués par certains, alors que d’autres défendaient fermement cette 
juridiction : V. R. VOUIN, Prière pour la chambre des mises en accusation, J.C.P., 1955, I, 1221, préconisant une ouverture 
plus générale du droit d’appel ; P. MIMIN, Pitié pour la chambre d’accusation, J.C.P., 1956, I, 1324, pour le désaccord ; R. 
VOUIN, Justice pour la chambre d’accusation, J.C.P., 1956, I, 1327.  
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Son président a encore été investi de pouvoirs propres1546. Mais comme par le passé, les pouvoirs de 

cette juridiction possèdent une double nature. Elle exerce à la fois une fonction d’instruction et une 

fonction de juridiction. 

 

263. S’agissant des actes d’instruction1547, la chambre de l’instruction peut compléter le travail du 

magistrat instructeur. En matière criminelle, la cour exerce dans leur plénitude ses pouvoirs de 

révision et d’évocation1548. En dehors de ces hypothèses, elle ne les exerce qu’une fois saisie par voie 

d’appel ou par requête en nullité, ou lorsqu’elle estime devoir évoquer la procédure1549. Elle est liée 

par l’unique objet de sa saisine1550. Par la révision, celle-ci peut notamment étendre l’information à 

d’autres faits ou à d’autres personnes1551. Elle peut encore ordonner un supplément d’information1552, 

qui peut consister en l’exécution d’un acte précis (audition d’une personne, mise en examen, 

perquisition...) ou en une reprise générale de la procédure1553. Mais si le magistrat délégué se doit 

d’accomplir les actes qui lui sont confiés, celui-ci n’est investi d’aucun pouvoir juridictionnel1554. Il ne 

peut pas, dans ces conditions, décider de placer le mis en examen en détention provisoire1555. La 

chambre de l’instruction qui, après infirmation d’une ordonnance du juge d’instruction, ordonne un 

supplément d’information et délègue un juge pour y procéder, évoque l’affaire en totalité et demeure 

seule compétente pour rendre les décisions juridictionnelles imposées par le déroulement de 

                                                 
1546 V. J. BROUCHOT, La chambre d’accusation, J.C.P., 1959, I, 1485, spéc. n°19 et s. ; J. BROUCHOT, La chambre 
d’accusation, Rev. sc. crim., 1959, p. 327 et s. Son président est érigé en « gardien et protecteur de la liberté individuelle ».  
1547 Il apparaît nécessaire d’évoquer rapidement les actes d’instruction. D’abord, cela permet de les différencier des actes de 
juridiction. De plus, lorsqu’ils sont annulés, les actes d’instruction peuvent conduire la chambre de l’instruction à évoquer et 
à prendre ensuite des décisions à caractère juridictionnel. 
1548 Sur le pouvoir de révision, concept doctrinal : W. JEANDIDIER, La juridiction d’instruction (…), op. cit., n°199 et s., p. 
159 et s. ; H. ANGEVIN, op. cit., n°142 et s. ; J. GUYENOT, Le pouvoir de révision et le droit d’évocation de la chambre 
d’accusation, Rev. sc. crim., 1964, p. 559 et s. ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°569, pour qui par « pouvoir de révision », il 
faut comprendre « le droit qu’a la juridiction de compléter la procédure qui lui est soumise, de réparer les omissions 
commises par le juge d’instruction, de redresser les qualifications données aux faits délictueux, de statuer sur tous les chefs 
de crimes, de délits ou de contraventions résultant du dossier de la procédure, d’inculper des personnes qui n’ont pas été 
renvoyées devant elle et, à la fin de son examen, de renvoyer les individus poursuivis devant la juridiction de jugement 
compétente ». 
1549 C. ARRIGHI, De la chambre d’accusation à la chambre de l’instruction, R.P.D.P., 2001, p. 123 et s., spéc. p. 125. 
L’évocation permet à la chambre de l’instruction d’exercer son pouvoir de révision. Cette mesure, qui aboutit au 
dessaisissement du magistrat instructeur, reste facultative. La cour peut encore préférer renvoyer le dossier à un autre juge 
d’instruction, sans évoquer donc : V. C. GUERY, Les pouvoirs de la chambre de l’instruction et la liberté du magistrat 
instructeur, D., 2007, chron., p. 603 et s., spéc. n°7 et 8, p. 604. Adde, J. GUYENOT, op. cit., n°4, p. 562. 
1550 V. Cass. crim., 27 juin 1991, D., 1992, somm. comm., p. 98 ; Cass. crim., 21 juill. 1998, Bull. crim., n°218. 
1551 Art. 202 et 204 du C.P.P. Il a été précisé que le pouvoir de révision de la chambre de l’instruction, prévu par l’article 202 
du C.P.P., ne s’exerce qu’à l’encontre des personnes renvoyées devant elle : Cass. crim., 22 août 2012, Bull. crim., n°174. V. 
toutefois, Cass. crim., 14 janv. 2014, Bull. crim., n°5, prononçant la cassation et affirmant qu’il résulte de l’article 204 du 
C.P.P. que la chambre de l’instruction peut, quant aux infractions résultant du dossier de la procédure, ordonner que soient 
mises en examen, dans les conditions prévues à l’article 205, des personnes qui n’ont pas été renvoyées devant elle. 
1552 Art. 201, 205 et 208 du C.P.P. 
1553 J. PRADEL, Le second degré de l’instruction pénale, Justices, 1996, n°4, Dalloz, p. 73 et s., spéc. p. 75. Il résulte de 
l’article 205 du C.P.P. que la chambre de l’instruction qui ordonne un supplément d’information ne peut déléguer, pour y 
procéder, que l’un de ses membres ou un juge d’instruction du ressort de sa juridiction : Cass. crim., 3 mai 2012, Bull. crim., 
n°104.  
1554 J. GUYENOT, op. cit., n°47, p. 598 à 600 ; C. GUERY, op. cit., n°10, p. 605. V. Cass. crim., 10 fév. 1987, Bull. crim., 
n°66. 
1555 Cass. crim., 8 nov. 1990, Bull. crim., n°374, préc. ; Cass. crim., 21 nov. 2000, Bull. crim., n°345. 
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l’information1556. Saisie d’une requête en nullité, elle peut à nouveau évoquer et procéder directement 

au règlement de la procédure si les parties ont été mises en mesure d’en débattre de façon 

contradictoire1557. Au contraire, la chambre de l’instruction ne bénéficie pas du droit d’évocation en 

matière de détention provisoire1558. Elle n’a plus la faculté de se réserver un tel contentieux comme 

auparavant1559. 

 

264. Les actes juridictionnels de la chambre de l’instruction s’avèrent extrêmement variés1560. Ainsi 

lorsque cette juridiction est saisie d’une requête en nullité, elle jouit d’une compétence exclusive pour 

apprécier la régularité des actes d’information, sous le contrôle de la Cour de cassation1561. Son arrêt 

constitue un acte de juridiction. L’arrêt relatif à la demande de publicité des débats sollicitée par le mis 

en examen et qui est rendu en chambre du conseil, revêt une nature identique1562. Ces décisions ne 

présentent cependant aucun aspect coercitif. Il en va de même des décisions prises par le président de 

la chambre de l’instruction sur le fondement des articles 221-2 et 221-3 du C.P.P., notamment 

lorsqu’il est saisi par le parquet ou le mis en examen1563. Les arrêts de non-lieu1564, de renvoi devant le 

tribunal correctionnel, le tribunal de police ou la juridiction de proximité1565, ou ceux de mise en 

accusation1566, s’analysent également en des actes juridictionnels1567. Seul l’arrêt de mise en accusation 

constitue néanmoins un acte coercitif. 

 

                                                 
1556 V. Cass. crim., 5 oct. 1982, Bull. crim., n°205 ; J.C.P., 1983, II, 20005, note D. ALLIX ; Cass. crim., 11 déc. 2001, Bull. 
crim., n°258 ; Cass. crim., 6 janv. 2004 (2 arrêts), Bull. crim., n°1 et 2. La chambre de l’instruction n’est pas dessaisie et 
demeure également compétente pour ordonner elle-même toute investigation qu’elle juge nécessaire : Cass. crim., 31 août 
2011, Bull. crim., n°167.  
1557 Cass. crim., 19 sept. 2006, Bull. crim., n°224 ; D., 2006, jurisp., p. 3045, note G. ROYER. Saisie d’une requête en 
annulation d’actes de la procédure, la chambre de l’instruction doit examiner le recours du demandeur à la nullité et statuer, 
même si celui-ci a déjà été renvoyé devant le tribunal correctionnel par le magistrat instructeur : Cass. crim., 5 sept. 2012, 
Bull. crim., n°181.  
1558 Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°111 ; D., 2001, I.R., p. 1923, rappelant qu’aucune disposition légale n’autorise la 
chambre de l’instruction à évoquer ; C. GUERY, op. cit., n°14, p. 606. Dans le silence de la loi, il en est de même pour le 
contrôle judiciaire et l’assignation à résidence avec surveillance électronique.  
1559 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-81, préc., censurant deux phrases de l’article 207 du C.P.P. qui organisent la réserve 
de compétence de la chambre de l’instruction en matière de détention provisoire. La solution est étendue au contrôle 
judiciaire et à l’assignation à résidence avec surveillance électronique. 
1560 V. à cet égard, J. BROUCHOT, op. cit., n°24 et s., p. 342 et s. 
1561 Cass. crim., 24 mars 1992, Dr. pénal, 1992, comm. n°270, note A. MARON. V. aussi, Cass. crim., 31 janv. 2006, Dr. 
pénal, 2006, comm. n°93, note A. MARON. 
1562 V. art. 199 du C.P.P. Il en est de même de l’arrêt rendu en matière de détention provisoire sur le fondement de l’article 
199, al. 2 du C.P.P. (bien que la règle soit inverse de celle prévue au premier alinéa) : V. Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. 
crim., n°27. 
1563 Saisie sur le fondement de l’article 221-3 du C.P.P., la chambre de l’instruction doit rendre son arrêt au plus tard trois 
mois après sa saisine, à défaut de quoi les personnes placées en détention sont remises en liberté : Cass. crim., 14 sept. 2011, 
Bull. crim., n°179.  
1564 Art. 212 du C.P.P. La partie civile peut désormais se pourvoir seule en cassation contre un arrêt de non-lieu rendu par la 
chambre de l’instruction, l’article 575 du C.P.P. ayant été jugé contraire à la Constitution : C.C., Q.P.C., 23 juill. 2010, 
n°2010-15/23, Région Languedoc-Roussillon et autres, J.O. du 24 juill. 2010, p. 13727 ; Procédures, 2010, comm. n°388, 
obs. J. BUISSON.  
1565 Art. 213 du C.P.P. 
1566 Art. 214 du C.P.P. 
1567 Le règlement de la procédure nécessite une prise de position de la part de la chambre de l’instruction, qui tranche ainsi 
une contestation. Elle examine s’il existe contre la personne mise en examen des charges suffisantes (art. 211 du C.P.P.). 
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265. En tant que juridiction supérieure de l’instruction, la chambre de l’instruction demeure surtout 

la juridiction d’appel – de réformation – des ordonnances du juge d’instruction et du juge des libertés 

et de la détention1568. Elle peut confirmer ou bien infirmer l’ordonnance attaquée1569. Ses arrêts se 

prononcent, entre autres, sur l’appel des ordonnances de compétence, de refus d’informer1570, 

d’irrecevabilité de la constitution de partie civile et, plus largement, de celles faisant grief aux intérêts 

civils1571, de non-lieu. La chambre de l’instruction statue également sur les ordonnances relatives à 

l’expertise, de refus d’acte sollicité par l’une des parties, de restitution ou de refus de restitution 

d’objets saisis, de placement sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire, de mise en liberté et 

de refus de mise en liberté1572, bref de toutes celles afférentes à la liberté du mis en examen. Elle 

connaît enfin des appels relevés contre les ordonnances rendues en fin d’information, comme celles de 

non-lieu, de mise en accusation1573 ou, à titre plus exceptionnel, de renvoi devant le tribunal 

correctionnel lorsqu’il s’agit d’une ordonnance complexe. La jurisprudence de « l’unique objet » 

s’applique en tout cas1574. 

 

266. En dehors du cadre de l’information proprement dite, la chambre de l’instruction est encore 

amenée à prendre des décisions juridictionnelles. Elle forme une « véritable juridiction disciplinaire 

des fonctionnaires de police judiciaire »1575. Après enquête1576, elle a le pouvoir de prononcer à 

l’encontre des A.P.J. et O.P.J. l’une des mesures disciplinaires prévues à l’article 227 du C.P.P.1577. Sa 

décision possède un caractère juridictionnel1578. Elle ne saurait être regardée comme un acte coercitif, 

                                                 
1568 La chambre criminelle a renvoyé une question prioritaire de constitutionnalité relative à l’article 186 du C.P.P., à propos 
de l’impossibilité pour le mis en examen de relever appel de l’ordonnance du juge des libertés ayant ordonné le maintien en 
détention en application de l’article 146 du C.P.P. : Cass. crim., 18 mai 2011, Bull. crim., n°102. Le texte a été déclaré 
conforme à la Constitution avec une réserve d’interprétation : C.C., Q.P.C., 13 juill. 2011, n°2011-153, M. Samir A., J.O. du 
14 juill. 2011, p. 12251, cons. 7. Sur l’appel : W. JEANDIDIER, op. cit., n°78 et s., p. 78 et s. ; J. LARGUIER, Remarques 
sur l’évolution (…), op. cit., p. 287 et s. ; J. PRADEL, L’instruction (…), op. cit., n°699 et s., p. 720 et s. 
1569 V. J. PRADEL, Le second degré (…), op. cit., p. 76 ; C. ARRIGHI, De la chambre (…), op. cit., p. 131 à 133. 
1570 V. P.-F. DIVIER, L’instruction pénale française à l’épreuve du « procès équitable » européen, D., 2004, chron., p. 2948 
et s., spéc. p. 2950. 
1571 Sous le C.I.C., F. DERRIDA, Des voies de recours ouvertes à la partie civile contre les décisions des juridictions 
d’instruction, Rev. sc. crim., 1949, p. 309 et s. et p. 547 et s., prônant « un rôle de spectateur » de la partie civile.  
1572 V. Cass. crim., 25 juill. 2012, Bull. crim., n°171 ; Procédures, 2012, comm. n°301, obs. J. BUISSON. La partie civile 
doit nécessairement être avisée de la date d’audience à laquelle la chambre de l’instruction examine la demande de mise en 
liberté. V. L. BORE, Partie civile (…), op. cit., soutenant à juste titre qu’il faudrait choisir entre l’exclusion complète de la 
partie civile du contentieux de la liberté ou, au contraire, sa pleine admission dans celui-ci.  
1573 V. Cass. crim., 16 fév. 2005, Bull. crim., n°65. Il ressort de l’arrêt qu’en cas d’annulation de l’ordonnance de mise en 
accusation par la chambre de l’instruction qui évoque et ordonne un supplément d’information, la personne placée sous 
mandat de dépôt reste détenue jusqu’à l’arrêt de mise en accusation. 
1574 La chambre criminelle vérifie que les parties privées n’interjettent appel que dans les cas prévus par la loi, car cette 
prérogative constitue pour elles « un droit exceptionnel qui ne comporte aucune extension et dont elles ne sauraient 
s’autoriser pour faire juger à l’occasion de ces procédures spéciales des questions étrangères à leur unique objet » : V. par ex., 
Cass. crim., 13 janv. 1986, Bull. crim., n°20 (demande de restitution). 
1575 P. BOUZAT, J. PINATEL, cités par C. ARRIGHI, op. cit., p. 137. V. art. 13 du C.P.P. 
1576 L’enquête est obligatoire : Cass. crim., 7 juin 2011, Bull. crim., n°120 ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, 
Dr. pénal, 2012, chron. « un an de… » n°1, spéc. n°56. 
1577 Cass. crim., 4 mai 1988, Bull. crim., n°191. Et ce, alors même que le procureur général aurait, à raison des mêmes faits, 
usé à l’égard de l’O.P.J. des pouvoirs différents par leur nature et leur étendue, qu’il tient de l’article 16, dernier alinéa, du 
C.P.P. 
1578 Cass. crim., 26 fév. 1997, Bull. crim., n°78 ; J.C.P., 1997, II, 22865, note H. MATSOPOULOU ; D., 1997, jurisp., p. 
297, note J. PRADEL ; Rev. sc. crim., 1997, p. 666, obs. J.-P. DINTILHAC. 
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mais comme une sanction disciplinaire1579. Par ailleurs, la France est parfois l’Etat d’exécution d’un 

mandat d’arrêt européen décerné par une autorité judiciaire étrangère. Le procureur général 

territorialement compétent saisit alors la chambre de l’instruction de la procédure1580. Que la personne 

consente à sa remise ou non, cette juridiction apprécie la recevabilité de la demande étrangère avant de 

décider s’il convient d’y faire droit1581. La chambre de l’instruction statue par arrêt motivé. Elle 

ordonne soit la remise, soit un refus de remise1582, soit une remise sous condition(s). Quel que soit le 

contenu de sa décision, celle-ci constitue un acte de juridiction1583. C’est en plus un acte coercitif dès 

lors que la juridiction prononce la remise de l’individu contre sa volonté1584. Une telle analyse doit être 

mise en parallèle avec l’extradition lorsque la France est l’Etat requis1585. Là aussi, la personne a le 

choix de consentir à son extradition ou de s’y opposer. Si elle l’accepte, « l’arrêt » de la chambre de 

l’instruction n’est pas susceptible de recours aux termes de l’article 696-14 du C.P.P. Au contraire, si 

elle n’y consent pas, cette juridiction donne un « avis motivé » sur la demande d’extradition d’après 

l’article 696-15 du C.P.P.1586. La différence de terminologie employée par le législateur ne traduit pas 

une différence de nature. L’arrêt et l’avis méritent tous deux la qualification de décision 

juridictionnelle. En effet, la chambre de l’instruction opère un choix in fine et, ce faisant, tranche un 

litige1587. Lorsqu’elle rend un avis favorable à l’extradition alors que l’intéressé n’y consent pas, il 

s’agit à nouveau d’un acte coercitif, compte tenu de l’atteinte portée à la liberté individuelle1588. 

                                                 
1579 Il s’agit surtout de l’interdiction temporaire ou définitive d’exercer les fonctions d’A.P.J. ou d’O.P.J. – et non du retrait 
de cette qualité –. La chambre d’accusation ne se prononce, dans ce cas, ni sur des contestations relatives à des droits ou des 
obligations de caractère civil ni sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale, et ses décisions n’entrent pas dans le 
champ d’application de l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme : Cass. crim., 26 fév. 1997, préc.  
1580 P. DARBEDA, Les métamorphoses de l’extradition, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 1047 et s., spéc. p. 1050 et s. 
1581 V. E. FOHRER-DEDEURWAERDER, L’exécution par la France d’un mandat d’arrêt européen émis contre un national. 
A propos d’un arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 25 janvier 2006, Dr. pénal, 2007, Etude n°1, spéc. 
n°11.  
1582 V. Cass. crim., 15 mai 2012, Bull. crim., n°121, posant qu’ « une décision de refus de remise ne fait pas obstacle à une 
nouvelle saisine de la chambre de l’instruction pour les mêmes faits contre la même personne, fondée sur des éléments 
survenus ou révélés depuis la demande précédente, permettant une appréciation différente des conditions légales de 
l’exécution d’un mandat d’arrêt européen ». La règle est très proche en matière d’extradition, la seconde demande devant 
trouver son fondement dans de nouveaux accords internationaux, qui modifient les conditions de droit initiales : Cass. crim., 
15 juin 2011, Bull. crim., n°129. 
1583 La chambre de l’instruction tranche un litige même si la personne a consenti à sa remise, puisqu’elle doit ou peut la 
refuser lorsqu’il existe un motif de refus soit obligatoire, soit facultatif. Elle doit refuser la remise de l’individu si les faits 
pour lesquels le mandat d’arrêt européen a été émis peuvent être poursuivis et jugés par les juridictions françaises ou si la 
prescription de l’action publique ou de la peine se trouve acquise au regard de la loi française (art. 695-22, 4° du C.P.P.). 
Mais cette juridiction doit constater la prescription de l’action publique pour refuser la remise (Cass. crim., 26 avril 2006, 
Bull. crim., n°115) ou s’assurer qu’elle n’est pas acquise pour  l’ordonner (Cass. crim., 8 août 2012, Bull. crim., n°172). 
1584 La décision de la chambre de l’instruction doit être motivée dans ce cas et elle est susceptible d’un pourvoi en cassation. 
Au contraire, la personne qui a accepté sa remise à l’autorité étrangère ne peut former de pourvoi.  
1585 V. A. HUET, L’extradition de droit commun. Les innovations de la loi « Perben II » du 9 mars 2004, Mélanges J. 
PRADEL, Cujas, 2006, p. 1075 et s., spéc. p. 1076 et 1077.  
1586 V. Cass. crim., 4 janv. 2006, Bull. crim., n°6. En l’espèce, la chambre de l’instruction aurait dû vérifier au regard du droit 
espagnol si la prescription était acquise ou si elle avait été régulièrement interrompue, avant de donner un avis favorable à la 
demande d’extradition. 
1587 Car même si la personne consent à son extradition et que la chambre de l’instruction doit informer « cette personne des 
conséquences juridiques de son consentement », la juridiction peut s’y opposer si les conditions légales ne sont pas remplies. 
Elle n’est donc pas totalement liée par l’acceptation de l’intéressé. Sur le caractère juridictionnel de la décision de la chambre 
de l’instruction, E. SERVIDIO-DELABRE, Le rôle de la chambre d’accusation (…), op. cit., p. 168 à 177.  
1588 Dans le même sens, E. SERVIDIO-DELABRE, op. cit., p. 173 et 174, citant l’arrêt Affatigato (CE, 17 juin 1983, Gaz. 
pal., 1984, I, p. 34, concl. PINAULT) éloquent à ce sujet. L’étranger est irrecevable à critiquer les conditions de son 
arrestation provisoire lors de l’examen de la demande d’extradition, celles-ci étant sans incidence sur la validité de la 
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267. D’autres actes juridictionnels coercitifs émanent de la chambre de l’instruction ou de son 

président. Ce magistrat est autorisé à décerner mandat de dépôt ou d’arrêt, sur les réquisitions du 

procureur général, dans l’attente de la réunion de la chambre saisie en raison de charges nouvelles 

survenues après le prononcé d’un arrêt de non-lieu1589. L’article 201, alinéa 3, du C.P.P. prévoit, pour 

sa part, qu’en cas d’urgence, le président – ou le conseiller désigné par lui – peut délivrer mandat 

d’amener, d’arrêt ou de recherche. Il a même le droit d’ordonner l’incarcération provisoire de 

l’individu pendant quatre jours ouvrables au maximum jusqu’à la réunion de la chambre de 

l’instruction. Celle-ci possède également le pouvoir de décerner un mandat d’arrêt ou de dépôt1590. 

 

268. Saisie d’un appel relevé contre une ordonnance rendue en matière de détention provisoire, la 

chambre de l’instruction peut prescrire le maintien en détention1591. A cet effet, elle infirme une 

ordonnance de mise en liberté1592 ou bien une ordonnance de refus de prolongation de la détention 

provisoire selon l’article 207 du C.P.P. Elle peut encore confirmer une ordonnance de prolongation de 

cette mesure1593. Ces arrêts, auxquels il convient d’ajouter ceux de placement sous contrôle judiciaire 

ou de refus de mainlevée de la mesure et ceux ordonnant ou prolongeant l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique, correspondent à des actes coercitifs. Lorsqu’elle prononce le renvoi de 

l’affaire devant le tribunal correctionnel, cette juridiction garde de plus la possibilité, par un arrêt 

spécialement motivé, de maintenir le prévenu en détention ou sous contrôle judiciaire jusqu’à sa 

comparution devant le tribunal1594. Si elle prononce le non-lieu, elle a le droit de refuser la restitution 

des objets placés sous main de justice dès lors que celle-ci présente un danger pour les personnes ou 

les biens1595, ce qui constitue encore un acte coercitif. 

                                                                                                                                                         
procédure d’extradition : Cass. crim., 17 déc. 2002, Bull. crim., n°229 ; Cass. crim., 24 oct. 2007, Bull. crim., n°256. V. 
aussi, R. KOERING-JOULIN, Arrestation provisoire préalable à l’extradition et article 5 §2 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, in Politique(s) criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 681 et s., not. n°7, p. 686, 
dénonçant cette solution. La jurisprudence estime, par ailleurs, au visa de l’article 19, alinéa 2, de la Convention européenne 
d’extradition du 13 décembre 1957, que « les modalités de la remise de la personne extradée, qui procèdent d’un accord entre 
les Etats parties à l’extradition, ne relèvent pas de la compétence de la chambre de l’instruction » : Cass. crim., 10 juill. 2013, 
Bull. crim., n°174 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 41, obs. L. ASCENSI.  
1589 Art. 196 du C.P.P. 
1590 Art. 207 du C.P.P. 
1591 Mais lorsqu’elle constate que le mis en examen est détenu en vertu d’un titre nul, elle doit prononcer d’office sa mise en 
liberté : Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°111. 
1592 V. Cass. crim., 19 déc. 2006, Bull. crim., n°318, avant la censure du Haut conseil des deux phrases de l’article 207 du 
C.P.P. qui permettaient la réserve du contentieux de la détention. La chambre de l’instruction peut en outre infirmer une 
ordonnance de mise en liberté et ordonner la prolongation de la détention provisoire, sans méconnaître le principe du double 
degré de juridiction : V. Cass. crim., 28 juin 2011, Bull. crim., n°152.  
1593 Et en raison de l’effet dévolutif de l’appel, les motifs de l’arrêt de la chambre de l’instruction confirmant l’ordonnance de 
prolongation de la détention se substituent à ceux de la décision entreprise qui apparaissent insuffisants : Cass. crim., 9 mai 
2001, Bull. crim., n°110. Dans une formule devenue presque classique, la chambre criminelle casse néanmoins de nombreux 
arrêts de chambres de l’instruction au visa de l’article 145-3 du C.P.P., parce qu’ils omettent de mentionner certains éléments 
essentiels de la motivation (la surmotivation) : V. Cass. crim., 10 mai 2001, Bull. crim., n°117 ; Cass. crim., 9 oct. 2001, Bull. 
crim., n°203 ; Cass. crim., 25 oct. 2005, Bull. crim., n°264 ; Cass. crim., 2 mai 2007, Bull. crim., n°113. La cassation ainsi 
prononcée ne permet cependant pas à l’intéressé de soutenir qu’il a été détenu sans titre. La détention provisoire, prolongée 
par l’arrêt censuré dans les délais légaux, se poursuit jusqu’à la décision de la chambre de l’instruction désignée sur renvoi 
après cassation : Cass. crim., 28 sept. 2005, Bull. crim., n°241.  
1594 Art. 213, al. 2 du C.P.P., qui commence par rappeler la cessation de ces deux mesures en cas de renvoi, puis se réfère 
expressément à l’article 179, al. 3 et 4 du C.P.P. 
1595 Art. 212, al. 3 du C.P.P. 
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269. En outre, la personne contre laquelle un mandat d’arrêt européen a été décerné se trouve 

d’abord retenue1596, puis détenue. Elle peut solliciter à tout moment sa mise en liberté selon les formes 

prévues aux articles 148-6 et 148-7 du C.P.P. Si la chambre de l’instruction y fait droit, elle a la 

faculté d’astreindre l’intéressé à une ou plusieurs obligations du contrôle judiciaire. Elle peut aussi 

ordonner la mainlevée ou la modification des obligations de cette mesure et délivrer un mandat d’arrêt 

si la personne se soustrait à ses obligations1597. De même, lorsque la chambre de l’instruction a donné 

un avis favorable à l’extradition, l’individu réclamé, placé sous écrou extraditionnel, demeure en 

principe détenu1598. 

 

270. Incarcérée par le procureur de la République ou la chambre de l’instruction, cette personne 

peut saisir à tout moment ladite juridiction d’une demande de mise en liberté dans les formes prévues 

aux articles 148-6 et 148-71599. Si celle-ci prononce l’élargissement, elle conserve le droit d’ordonner 

« à titre de mesure de sûreté » un contrôle judiciaire et d’astreindre la personne réclamée à se 

soumettre à une ou plusieurs des obligations énumérées à l’article 138 du C.P.P.1600. A l’inverse, elle 

peut placer l’intéressé sous écrou (en décernant mandat d’arrêt à son encontre) s’il apparaît que celui-

ci entend manifestement se dérober à la demande d’extradition ou en cas de révocation du contrôle 

judiciaire en raison de l’irrespect de ses obligations1601. En définitive, les actes juridictionnels adoptés 

par les juridictions d’instruction se révèlent très nombreux et divers. Il n’était pas question de les 

examiner tous, mais d’en évoquer les principaux et de mettre en exergue ceux qui présentent un 

caractère coercitif. Cette méthode va être reprise pour les décisions juridictionnelles rendues par les 

juridictions de jugement. 

 

2°- Un attribut naturel des juridictions de jugement 

 

271. Ces juridictions ont une vocation naturelle à rendre des jugements. Ceux-ci demeurent 

extrêmement variés. On songe avant tout aux décisions sur le fond prises par le juge pénal, celles qui 

intéressent l’action publique : les décisions de relaxe, d’acquittement ou de condamnation. Ces 

dernières concernent la répression, non la coercition. A côté de ces décisions, il existe un grand 

                                                 
1596 V. Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°62, précisant que la rétention de la personne recherchée pendant quarante-
huit heures, avant sa conduite devant le procureur général, ne constitue pas une garde à vue. La chambre de l’instruction n’a 
donc pas à annuler la rétention au motif qu’à l’issue de vingt-quatre heures elle n’aurait pas fait l’objet d’une prolongation 
régulière. 
1597 V. P. DARBEDA, op. cit., p. 1052. 
1598 V. Cass. crim., 19 mars 2002, Bull. crim., n°65, sous l’empire de la loi du 10 mars 1927. La spécificité des règles de 
détention d’un étranger sous écrou extraditionnel a été consacrée. Les dispositions de l’article 145-1 du C.P.P., relatives à la 
durée de la détention provisoire et à son éventuel renouvellement, ne s’appliquent pas à ce type d’écrou : Cass. crim., 27 mars 
2001, Bull. crim., n°79. 
1599 Art. 696-19 du C.P.P. Les dispositions de l’article 148-2 du C.P.P. ne sont pas applicables en matière de détention 
extraditionnelle : Cass. crim., 19 mars 2002, préc. 
1600 Art. 696-19, al. 3 du C.P.P. Bien entendu, la chambre de l’instruction peut, à tout moment et même d’office, ordonner la 
mainlevée du contrôle judiciaire ou le modifier en vertu de l’article 696-20 du C.P.P. : V. A. HUET, op. cit., p. 1082.  
1601 Art. 696-21 du C.P.P. 
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nombre de jugements étrangers au fond de l’affaire1602. Ce sont d’abord les jugements sur la 

compétence. Toute juridiction pénale doit vérifier sa compétence personnelle, matérielle ou 

territoriale, à l’exception de la cour d’assises bénéficiant de la plénitude de juridiction1603. S’il se 

déclare incompétent en raison de la nature criminelle des faits déférés, le tribunal correctionnel peut 

néanmoins adopter un acte coercitif. Selon l’article 469, alinéa 2, du C.P.P., il conserve la possibilité 

de décerner mandat d’arrêt ou de dépôt contre le prévenu dans sa décision d’incompétence1604. Ce 

pouvoir est également accordé à la cour d’appel1605. Le nouveau titre de détention conserve ses effets 

jusqu’à la décision de la chambre de l’instruction statuant sur la compétence et la prévention1606. 

 

272. Les jugements « distincts du jugement sur le fond » se composent ensuite des jugements 

d’avant dire droit. Ce sont les décisions que la juridiction est amenée à prononcer avant de statuer au 

fond. Elles ne la dessaisissent pas1607. Appartiennent à cette catégorie les jugements provisoires, 

interlocutoires et préparatoires, mais également d’instruction, tel un supplément d’information. Les 

premiers revêtent parfois un aspect coercitif. Il peut s’agir d’un refus de mise en liberté suite à la 

demande du détenu provisoire. Les jugements interlocutoires et préparatoires tranchent, eux, un 

incident contentieux. Devant le tribunal correctionnel, les incidents et exceptions doivent être soulevés 

avant toute défense au fond par réquisitions du parquet ou conclusions des parties1608. Ils doivent 

donner lieu à mentions dans les notes d’audience. Ils deviennent contentieux et le tribunal est tenu d’y 

répondre, puisque le juge de l’action est le juge de l’exception, sauf disposition légale contraire1609. 

 

273. Eu égard au formalisme de la procédure suivie par la cour d’assises, les incidents contentieux 

surviennent aussi devant cette juridiction. Statuant collégialement, sans l’assistance du jury, la cour 

                                                 
1602 P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°575. 
1603 Art. 231 du C.P.P. 
1604 Le mandat de dépôt est nécessairement de nature criminelle : V. D. CARON, Tribunal correctionnel, Jcl. proc. pén., art. 
464-1 à 472, fasc. 20, n°34 et 35. Une question prioritaire de constitutionnalité, fondée sur les dispositions de l’article 469 du 
C.P.P., a été jugée non sérieuse, le juge pénal étant gardien de la liberté individuelle et les garanties prévues insuffisantes : 
Cass. crim., 8 avril 2014, Inédit, n°14-80254 ; J.C.P., 2014, chron., 880, n°13, obs. B. MATHIEU.  
1605 Art. 519 du C.P.P. Les dispositions des articles 469 et 519 du C.P.P., selon lesquelles la juridiction qui se déclare 
incompétente ne peut décerner mandat de dépôt ou d’arrêt qu’après avoir entendu le parquet sur cette mesure, ne s’appliquent 
que devant la juridiction qui délivre le titre de détention et non devant celle qui ne fait que maintenir les effets d’un mandat 
régulièrement décerné : Cass. crim., 25 mai 2005, Bull. crim., n°161. 
1606 V. Cass. crim., 7 mai 1991, Dr. pénal, 1992, chron. n°4, obs. V. LESCLOUS et C. MARSAT ; Cass. crim., 7 déc. 1992, 
Bull. crim., n°403. 
1607 P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°576. 
1608 Pour une définition de l’incident et de l’exception : J.-L. GALLET, Tribunal correctionnel, Jcl. proc. pén., art. 458 à 461, 
n°51 : « On appelle incident toute demande ou contestation accessoire d’une partie au procès pénal tendant à différer le 
jugement de l’affaire (remise de cause, sursis à statuer, disjonction, mesure d’instruction complémentaire, exception 
préjudicielle, etc). Constitue une exception tout moyen de défense qui dénie à la juridiction le droit de condamner, soit à 
raison de son incompétence, soit pour des causes faisant obstacle à l’application de la loi pénale (amnistie, prescription, chose 
jugée, abrogation de la loi pénale, illégalité de l’acte servant de base aux poursuites, etc) ou conduisant à la mise hors de 
cause de la personne concernée (nullité ou clause du contrat d’assurance) ou enlevant le droit d’une partie à intervenir ou 
former une demande (irrecevabilité de la constitution de partie civile), soit parce qu’une nullité affecterait la procédure 
antérieure ». 
1609 Art. 384 du C.P.P. 
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bénéficie d’une compétence exclusive pour les trancher1610. Elle statue par arrêt lorsque des 

réquisitions ou conclusions, orales ou écrites, ont été prises et ont fait naître un conflit entre les parties 

ou entre une partie et le président1611. Ce dernier n’a aucune compétence en vertu de ses pouvoirs de 

police, de direction des débats, ou même de son pouvoir discrétionnaire1612. Les arrêts incidents sont 

soumis aux formes ordinaires des jugements et arrêts. A peine de nullité, ils doivent être motivés1613, 

mais ne peuvent jamais préjuger du fond, s’exprimer sur la culpabilité de l’accusé1614. 

 

274. Parmi les incidents fréquents devant la cour d’assises, la demande de donner acte occupe le 

premier plan1615. Il s’agit d’une procédure par laquelle une partie peut obtenir la constatation 

authentique d’un fait ou d’une irrégularité qui aurait été commise au cours des débats et de nature à 

porter atteinte à ses droits (manifestation d’opinion du président, d’un juré, communication de jurés 

avec des témoins ou des tiers…)1616. La cour n’est tenue de donner acte que de faits précis, survenus à 

l’audience, constatés à cette occasion et susceptibles de porter atteinte aux droits de la défense1617. 

L’absence de tout incident contentieux ou demande de donné-acte fait présumer qu’aucune irrégularité 

de nature à porter atteinte aux droits de la défense n’a été commise au cours de l’audience1618. Les 

arrêts incidents se prononcent, en outre, sur les exceptions avancées (exception de chose jugée, de 

prescription, de nullité affectant la procédure entre la décision de mise en accusation et l’ouverture des 

débats...). Ces différentes décisions sont des jugements. Elles ne présentent aucun aspect coercitif, 

excepté, par exemple, l’arrêt incident de la cour d’assises qui rejette une demande de mise en liberté 

formée par l’accusé qui comparaît devant elle1619. 

 

                                                 
1610 Art. 316 du C.P.P. ; H. ANGEVIN, Cour d’assises, Jcl. proc. pén., art. 306 à 316, fasc. 30, n°142 et 154. 
1611 V. H. ANGEVIN, Cour d’assises, Jcl. proc. pén., art. 306 à 316, fasc. 40, n°10. 
1612 Le pouvoir discrétionnaire est destiné à permettre au président de la cour d’assises de prendre sur-le-champ, sans rompre 
la continuité des débats, toutes mesures d’instruction de nature à résoudre les difficultés qui surgissent au cours de 
l’audience : Cass. crim., 30 nov. 1988, Bull. crim., n°406. Il est singulier que ledit président n’ait aucune compétence pour 
trancher les incidents contentieux, lui, qui dispose d’ordinaire de larges pouvoirs. V. J. BROUCHOT, La cour d’assises sous 
le régime du Code de procédure pénale, J.C.P., 1959, I, 1479, spéc. n°21. 
1613 Cass. crim., 28 oct. 1975, Bull. crim., n°226. 
1614 Art. 316, al. 2 du C.P.P. ; V. déjà, Cass. crim., 26 fév. 1914, Bull. crim., n°117. Pour un exemple de motifs ne préjugeant 
pas du fond : Cass. crim., 2 fév. 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°65, note A. MARON. 
1615 V. P. FAIVRE, Le donné-acte devant la cour d’assises, Recueil d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 1965, p. 553 
et s. ; H. ANGEVIN, La pratique de la cour d’assises, op. cit., n°688 et s. 
1616 H. ANGEVIN, Cour d’assises, op. cit., fasc. 40, n°64. Concrètement, cette partie réclame à la cour – ou parfois au 
président – de lui « donner acte » du fait, de l’acte ou de l’omission, constitutif de l’irrégularité dommageable, et la cour – ou 
le président – donne l’acte requis si elle fait droit à une telle demande. Il peut s’agir encore de la conservation de documents 
par un témoin lors de sa déposition orale alors qu’il n’y a pas été autorisé : Cass. crim., 7 nov. 2007, A.J. pénal, 2008, jurisp., 
p. 95, obs. S. LAVRIC.  
1617 Cass. crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., n°221. V. aussi, Cass. crim., 17 sept. 2014, n°13-85196, E.C.P.B. (absence 
d’atteinte aux droits de la défense ici). 
1618 Cass. crim., 23 mai 2012, Bull. crim., n°133, à propos de pièces nouvelles versées aux débats ; Cass. crim., 26 juin 2013, 
Bull. crim., n°166. 
1619 V. Cass. crim., 6 mars 2003, Bull. crim., n°61. Cet arrêt incident n’est susceptible que d’un pourvoi en cassation, lequel 
constitue un recours effectif et suffisant au sens conventionnel.  
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275. Il est vrai que si les juridictions de jugement rendent de nombreux actes juridictionnels, peu 

d’actes coercitifs émanent d’elles1620. Ceux-ci demeurent davantage effectués lors des enquêtes de 

police ou des informations judiciaires1621. On en discerne tout de même quelques uns au stade du 

jugement pénal. Il s’agit des refus de restitution des objets placés sous main de justice, décidés par les 

juridictions répressives, notamment lorsque les objets saisis présentent un danger pour les personnes 

ou les biens1622. Si le tribunal correctionnel ou de police considère que ces objets sont utiles à la 

manifestation de la vérité ou susceptibles de confiscation, il sursoit à statuer jusqu’à sa décision sur le 

fond par un jugement insusceptible de recours1623. En revanche, la décision refusant la restitution peut 

être frappée d’appel par la personne qui l’a sollicitée1624. 

 

276. Les mandats d’arrêt et de dépôt, ainsi que les décisions de placement ou de maintien sous 

contrôle judiciaire et en détention provisoire, constituent les actes juridictionnels les plus coercitifs. Ils 

apparaissent comme ceux dont les juridictions pénales font le plus souvent usage1625. Ainsi l’article 

464-1 du C.P.P. autorise-t-il le tribunal correctionnel à maintenir le prévenu en détention dans l’affaire 

qui doit être jugée1626. Une telle décision produit effet jusqu’au prononcé du jugement, autrement dit 

pendant toute la durée des débats et, si l’affaire est mise en délibéré, jusqu’à leur clôture par le 

jugement, sauf bien sûr à élargir le prévenu avant. Elle doit énoncer « les éléments de l’espèce » qui 

justifient la prolongation de cette mesure particulière de sûreté. La formule utilisée par l’article 464-1 

du C.P.P. apparaît beaucoup plus souple que celle employée à l’article 179, alinéa 3, lorsque le juge 

d’instruction ordonne le maintien en détention1627. En tout état de cause, la Cour de cassation a jugé 

que les dispositions du Code de procédure pénale qui définissent limitativement les cas dans lesquels 

le placement ou le maintien en détention peut être prescrit par le juge, loin d’être incompatibles avec 

celles de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, instituent, au contraire, en faveur des 

                                                 
1620 Il convient de préciser que certains actes coercitifs adoptés par les juridictions de jugement ne sont pas juridictionnels. V. 
art. 326 du C.P.P., sur le témoin qui ne comparaît pas devant la cour d’assises ; art. 439 du C.P.P., relatif au témoin défaillant 
devant le tribunal correctionnel ; art. 457 du C.P.P., autorisant le président du tribunal correctionnel à faire garder le témoin 
par la force publique en cas de soupçon de faux témoignage.  
1621 Tels les contrôles d’identité, perquisitions et saisies, écoutes téléphoniques, gardes à vue… 
1622 Art. 373, al. 2 du C.P.P. (cour d’assises) ; art. 481, al. 2 du C.P.P. (tribunal correctionnel) ; art. 484, al. 2 du C.P.P. (cour 
d’appel) ; art. 543 du C.P.P. (tribunal de police).  
1623 Art. 481 et 543 du C.P.P. 
1624 Art. 482 et 543 du C.P.P. 
1625 Certaines dispositions du Code de procédure pénale prévoient la délivrance de ces mandats : V. not., art. 272-1, 321, 367, 
379-2, 379-3, 379-4, 397-4, 404, 410-1, 465, 465-1, 469, 519 et 677 du C.P.P. Pendant l’instance d’appel, l’arrêt de la cour 
d’assises vaut titre de détention (art. 367 du C.P.P.). Avant la réforme opérée par la loi du 17 mai 2011, le mandat de dépôt 
criminel initial continuait de produire ses effets : V. Cass. crim., 3 mai 2011, Bull. crim., n°87. Depuis la réforme : Cass. 
crim., 11 juin 2013, Bull. crim., n°132, jugeant l’accusé irrecevable à contester un mandat d’arrêt antérieur à sa 
condamnation, l’arrêt de la cour d’assises le condamnant constituant « un nouveau titre de détention ».  
1626 Le principe reste cependant la liberté du prévenu, puisque le maintien de la détention doit être prescrit par « décision 
spéciale et motivée » selon les dispositions de cet article. V. par ex., Cass. crim., 26 mars 1985, Bull. crim., n°125.  
1627 En ce sens, V. D. CARON, Tribunal correctionnel, Jcl. proc. pén., op. cit., n°8, citant quelques exemples de motivations 
justifiant le maintien (ou le placement) en détention.  
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inculpés (« mis en examen » et « prévenus », en l’occurrence), des garanties supplémentaires destinées 

à éviter toute détention injustifiée1628. 

 

277. Lorsque le tribunal correctionnel est saisi par voie de convocation par procès-verbal ou de 

comparution immédiate, l’article 397-3 du C.P.P. lui permet encore, conformément aux dispositions 

de l’article 141-1 du C.P.P., de placer ou maintenir le prévenu sous contrôle judiciaire avec exécution 

provisoire. Si l’intéressé se soustrait à ses obligations, il peut être mis en détention provisoire. Cette 

juridiction a également la faculté d’ordonner le placement ou le maintien du prévenu en détention si 

celui-ci est poursuivi selon la procédure de comparution immédiate1629. Sa décision, spécialement 

motivée, est rendue suivant les modalités prévues par les articles 135, 137-3, alinéa 1, et 464-1 et est 

motivée par référence aux dispositions du 1° à 6° de l’article 144 du C.P.P.1630. De même, il résulte des 

dispositions de l’article 397-4 du C.P.P. que dans le cas où le prévenu est condamné à un 

emprisonnement sans sursis, le tribunal saisi selon la procédure de comparution immédiate peut 

prononcer le placement ou le maintien en détention par décision spécialement motivée. 

 

278. De son côté, l’article 465 du C.P.P. ouvre la possibilité au tribunal correctionnel de délivrer un 

mandat d’arrêt ou de dépôt à l’encontre d’un prévenu libre. Cette personne doit être condamnée pour 

un délit de droit commun ou un délit militaire prévu par le livre III du Code de justice militaire à une 

peine au moins égale à un d’emprisonnement sans sursis. La décision spéciale et motivée se fonde sur 

les éléments de l’espèce qui justifient une mesure particulière de sûreté. Ce mandat de justice possède, 

à l’évidence, une nature coercitive1631. Il continue de produire ses effets, même si la cour, sur appel (ou 

le tribunal, sur opposition) réduit la peine à moins d’un an d’emprisonnement1632. Mais la juridiction 

du second degré conserve le droit de donner mainlevée des mandats1633. En toutes circonstances, les 

mandats ainsi décernés continuent à produire leur effet malgré le pourvoi en cassation1634. Si la 

personne est arrêtée à la suite du mandat d’arrêt et qu’il s’agit d’un jugement rendu par défaut, la 

                                                 
1628 Cass. crim., 6 mars 1986, Bull. crim., n°94 ; D., 1986, jurisp., p. 315, note D. MAYER. 
1629 Art. 397-3, al. 2 du C.P.P. En pratique, le taux de placement en détention provisoire paraît élevé (aux alentours de 80 %) 
lorsque le prévenu refuse de comparaître le jour même. Peu d’avocats conseillent dès lors de demander un délai pour préparer 
la défense, eu égard au risque élevé de mise en détention provisoire. V. C. VIENNOT, Le procès pénal accéléré. Etude des 
transformations du jugement pénal, Dalloz, 2012, Nouvelle bibliothèque de thèses, préf. P. PONCELA, n°292, p. 316 et 317.  
1630 Ibid. La décision est exécutoire par provision. L’article 148-2 du C.P.P., relatif aux demandes de mises en liberté, est 
inapplicable dans le cadre de la comparution immédiate ; l’appel contre une décision ayant renvoyé l’examen de l’affaire à 
une audience ultérieure en ayant maintenu le prévenu en détention ne saurait être assimilé à une demande de mise en liberté : 
Cass. crim., 4 mai 2011, Bull. crim., n°94 ; Cass. crim., 20 juill. 2011, Bull. crim., n°161, refusant d’assimiler la décision de 
maintien en détention provisoire et le rejet de demande de mise en liberté. L’article 148-2 du C.P.P. s’applique, en revanche, 
lorsqu’une demande de mise en liberté est formée par un accusé, déjà jugé en premier ressort et qui se trouve en instance 
d’appel : V. Cass. crim., 8 juin 2011, Bull. crim., n°125 ; Cass. crim., 9 janv. 2013, Bull. crim., n°11 (cassation, le contrôle 
judiciaire est alors exclu).  
1631 Encore faut-il que le mandat d’arrêt délivré à l’encontre du prévenu par le tribunal correctionnel soit mis à exécution. Son 
absence de mise a exécution, lors de la comparution du prévenu devant la cour d’appel, a nécessairement mis fin aux effets de 
ce mandat : V. Cass. crim., 18 mai 2011, Bull. crim., n°101.  
1632 Art. 465, al. 2 et 3 du C.P.P. 
1633 Art. 465, al. 4 du C.P.P. 
1634 Art. 465, al. 5 du C.P.P. ; D. GUIRIMAND, Cour d’appel en matière correctionnelle, Jcl. proc. pén., art. 496 à 520, fasc. 
20, n°12 et 13. 
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procédure organisée par l’article 135-2 du C.P.P. s’applique1635. Cette procédure n’est pas applicable, 

en revanche, à l’exécution d’un mandat d’arrêt décerné à la suite d’une condamnation en matière 

correctionnelle à une peine privative de liberté par une décision contradictoire ou réputée 

contradictoire1636. La loi du 12 décembre 2005 a en outre facilité la délivrance des mandats d’arrêt ou 

de dépôt à l’encontre des récidivistes, puisqu’aux termes de l’article 465-1 du C.P.P., le tribunal peut, 

par décision spéciale et motivée, décerner mandat de dépôt ou d’arrêt contre le prévenu lorsque les 

faits sont commis en état de récidive légale, quelle que soit la durée de la peine d’emprisonnement 

prononcée. Pour conclure, les juridictions de jugement rendent des actes juridictionnels variés, dont 

plusieurs sont coercitifs. Certains se retrouvent lors de l’exécution des peines. Les actes de juridiction 

ont gagné cette phase du procès pénal ces dernières années. Mieux, ils ont réalisé sa métamorphose. 

 

3°- Une institution nouvelle au cours de l’exécution des peines 

 

279. L’évolution vers la juridictionnalisation de l’exécution des peines a été laborieuse. A l’origine, 

le juge de l’application des peines a surtout un rôle d’ordre pénitentiaire1637, devant déterminer pour 

chaque condamné les principales modalités de son traitement pénitentiaire en accordant le placement à 

l’extérieur, la semi-liberté et les permissions de sortir1638. Signe d’un progrès, cette judiciarisation ne 

s’est toutefois pas accompagnée d’une juridictionnalisation1639. L’apparition de ce magistrat en 1958 a 

par ailleurs soulevé certaines difficultés1640. Précisant les compétences respectives de ce juge et de 

l’administration pénitentiaire, le Tribunal des conflits a indiqué qu’ « il n’appartient qu’à l’autorité 

judiciaire de connaître des litiges relatifs à la nature et aux limites d’une peine infligée par une 

juridiction judiciaire et dont l’exécution est poursuivie à la diligence du ministère public ». Il a opposé 

ces litiges à ceux concernant « le fonctionnement administratif des services pénitentiaires »1641. Ceci 

étant, il a fallu déterminer la nature des décisions prises par le juge de l’application des peines en vertu 

des articles 721 et 722 du C.P.P. Dans l’arrêt Dame veuve Picard du 5 février 19711642, le Conseil 

d’Etat a jugé que celles-ci, « prises pour l’exécution du service pénitentiaire, constituent des décisions 

administratives qui ne relèvent que de la juridiction administrative ». Cette solution a été reprise 

                                                 
1635 Art. 465, al. 6 du C.P.P. 
1636 Cass. crim., 11 juin 2013, Bull. crim., n°134 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 618, obs. L. ASCENSI.  
1637 J.-D. BREDIN, Deux institutions nouvelles du Code de procédure pénale (Livre V) : le juge de l’application des peines et 
le sursis avec mise à l’épreuve, J.C.P., 1959, I, 1517. 
1638 V. J. MALHERBE, Le juge de l’application des peines, Rev. sc. crim., 1959, p. 635 et s., spéc. p. 640. 
1639 En ce sens, J. MALHERBE, op. cit., p. 643. Sur la distinction entre judiciarisation et juridictionnalisation, V. C. 
LAZERGES, De la judiciarisation à la juridictionnalisation de l’exécution des peines par la loi du 15 juin 2000 renforçant la 
protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes, Mélanges P. COUVRAT, P.U.F., 2001, p. 489 et s., spéc. 
p. 491 : « On sait que judiciariser consiste à soumettre une situation au contrôle de l’autorité judiciaire garante des libertés 
individuelles. (...) Juridictionnaliser est le procédé consistant à attribuer à des actes qui ne le comporteraient normalement 
pas, la qualification d’actes juridictionnels afin de leur étendre le régime de ce dernier ».  
1640 V. A. CHAVANNE, Les problèmes posés par l’institution du juge à l’application des peines. Rapport de synthèse 
présenté au Xes journées de Défense sociale (Lyon, 7-8 juin 1962), Rev. sc. crim., 1962, chron., p. 801 et s.  
1641 T.C., 22 fév. 1960, Veuve Fargeaud d’Epied, A.J.D.A., 1960, jurisp., p. 147. 
1642 CE, 5 fév. 1971, D., 1971, jurisp., p. 503, note F. MODERNE ; J.C.P., 1973, II, 17517, note J.-J. FRANSES-MAGRE. 
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ensuite1643. En même temps, la loi du 17 juillet 1970 renforce les pouvoirs du juge de l’application des 

peines puisqu’elle lui permet d’imposer des obligations supplémentaires au probationnaire en cours 

d’épreuve. Or, une telle décision appartient à la catégorie des actes de juridiction1644. 

 

280. Qualifier les décisions du juge de l’application des peines de mesures d’administration 

judiciaire reste surprenant. Certaines d’entre elles possèdent un caractère coercitif. Cela a été le cas de 

l’ancienne ordonnance d’incarcération provisoire, adoptée par ce juge lorsque le condamné se dérobe à 

ses obligations1645. Tel a été encore le cas lorsque le magistrat fait procéder en urgence à l’arrestation 

provisoire d’un individu en liberté conditionnelle1646. Hormis les actes coercitifs, certaines décisions 

du juge revêtent de toute façon une nature juridictionnelle, en particulier celles prises en milieu 

ouvert1647. Pourtant, par « un véritable coup de force »1648, la loi du 22 novembre 1978 a inséré un 

article 733-1 dans le Code de procédure pénale énonçant que les décisions du juge de l’application des 

peines sont des « mesures d’administration judiciaire ». Une loi de 19861649 conserve cette « formule 

pour le moins hybride »1650. L’introduction d’une telle qualification a été dénoncée1651, d’autant que ce 

système ne se distingue pas par sa cohérence. La plupart des décisions du juge de l’application des 

peines – celles auxquelles l’article 733-1 du C.P.P. renvoie – peuvent être soumises à un recours en 

annulation pour violation de la loi (puis en opportunité avec la loi de 1986), formé par le seul 

procureur de la République devant la chambre d’accusation1652. 

 

281. Or, les décisions afférentes aux mesures de suspension et de fractionnement des peines 

privatives de liberté, de placement à l’extérieur, de semi-liberté, de permission de sortir et de libération 

                                                 
1643 TA Grenoble, 15 mars 1978, Gaz. pal., 1979, I, p. 102, note F. MODERNE. 
1644 Contra, G. MARC, Réflexions sur le nouveau pouvoir reconnu au juge de l’application des peines d’imposer des 
obligations supplémentaires aux probationnaires en cours d’épreuve, Rev. sc. crim., 1971, chron., p. 1007 et s., spéc. p. 1008. 
Adde, Le Havre (trib. corr.), 4 déc. 1970, J.C.P., 1973, II, 17517, note J.-J. FRANSES- MAGRE, dont la motivation 
embarrassée n’emporte guère la conviction. 
1645 Prévue à l’article 741-2 du C.P.P., texte abrogé par la loi du 9 mars 2004 ; S. MAIL-FOUILLEUL, Les droits de la 
défense et le juge de l’application des peines, Dr. pénal, 2001, chron., n°7, spéc. n°17. 
1646 Art. 733, al. 2 du C.P.P., abrogé par la loi du 9 mars 2004. Pendant longtemps, le juge de l’application des peines n’a pas 
eu la faculté de décerner des mandats de justice, ce que certains ont regretté : V. A. CHAVANNE, op. cit., p. 803. 
1647 V. F. MODERNE, note sous TA Grenoble, 15 mars 1978, Gaz. pal., 1979, I, p. 102, not. p. 104 ; J.-J. FRANSES-
MAGRE, note sous Le Havre (trib. corr.), 4 déc. 1970, J.C.P., 1973, II, 17517 ; P. COUVRAT, Les recours contre les 
décisions du juge de l’application des peines, Rev. sc. crim., 1985, chron., p. 135 et s., spéc. p. 136. 
1648 G. LEVASSEUR, Rapport de synthèse au 5ème Colloque organisé par l’institut de criminologie de Lille, R.P.D.P., 1980, 
p. 401 et s., spéc. p. 412. 
1649 Loi n°86-1021 du 9 septembre 1986, J.O. du 10 sept. 1986, p. 10958 ; J. PRADEL, Vers un retour à une plus grande 
certitude de la peine avec les lois du 9 septembre 1986, D., 1987, chron., p. 5 et s., spéc. p. 9 et 10. 
1650 F. MODERNE, note préc., p. 104. 
1651 G. LEVASSEUR, Aperçu sur la judiciarisation de l’exécution des sanctions répressives, R.P.D.P., 1983, p. 327 et s., 
spéc. p. 336 et s. ; G. LEVASSEUR, De quelques singularités des voies de recours en matière répressive, Mélanges J. 
VINCENT, Dalloz, 1981 p. 213 et s., spéc. n°22 à 24, p. 227 et 228 (plus critique). Adde, P. COUVRAT, op. cit., p. 138.  
1652 Ce recours doit être porté devant la chambre d’accusation dans les vingt-quatre heures de la notification qui en est faite 
au magistrat du parquet. Il suspend l’exécution de la décision attaquée. Reste que ce recours en appréciation de légalité est 
fondé sur le caractère administratif de la décision. On aurait donc pu s’attendre à ce qu’il soit porté devant les juridictions 
administratives. Or, il a été confié à la chambre d’accusation, juridiction de l’ordre judiciaire, ce qui montre le manque de 
cohérence du système. De plus, les véritables mesures d’administration judiciaire ne sont susceptibles d’aucun recours (art. 
537 du C.P.C.), sauf cas d’un éventuel (et exceptionnel) pourvoi du procureur général près la Cour de cassation sur ordre du 
garde des Sceaux. 



194 

conditionnelle ne sauraient être regardées comme des mesures d’administration judiciaire. Elles ne 

sont pas de moindre importance. Elles font grief au condamné dès lors qu’il est question de les réduire, 

les retirer ou les révoquer. Elles devraient en conséquence être motivées1653 et pouvoir faire l’objet 

d’un recours de la part du condamné1654. Juridiquement, les décisions de retrait, réduction ou 

révocation de ces mesures s’analysent en des sanctions, des punitions1655. Attentatoires aux libertés 

individuelles, elles doivent cependant être distinguées des actes coercitifs. Il s’agit de mesures 

d’individualisation ou d’aménagement de la peine. Elles s’attachent donc aux modalités de la 

répression et demeurent susceptibles de modifier les limites de la peine1656. Le régime de ces actes 

confirme cette analyse. Dans l’hypothèse d’une incarcération suite à la révocation du sursis avec mise 

à l’épreuve, le condamné exécute la peine et non une détention provisoire1657. N’étant pas des actes 

coercitifs, ces décisions ne constituent pas davantage des mesures d’administration judiciaire. 

 

282. La chambre criminelle a admis le pourvoi du procureur général de la Cour de cassation sur 

ordre du garde des Sceaux contre un arrêt rendu par une chambre d’accusation1658. Puis, elle a étendu 

son contrôle en déclarant recevable à se pourvoir en cassation « toute personne ayant figuré dans 

l’instance qui a donné lieu à l’arrêt attaqué lorsque ce dernier contient à son égard des dispositions qui 

lui font grief et qui sont susceptibles d’acquérir l’autorité de la chose jugée »1659. Si cet arrêt permet 

une avancée1660, il souligne l’incohérence d’un tel système puisqu’il revient à conférer la nature 

juridictionnelle à la décision de la chambre d’accusation et non à celle du juge de l’application des 

peines1661. Or a priori , il n’existe pas de différence de nature entre ces deux décisions. Le Conseil 

d’Etat a opéré un revirement de jurisprudence. Il décline sa compétence pour le contentieux de 

l’exécution des peines1662. Malgré l’accumulation des critiques, la Cour de cassation n’a pas offert de 

recours au condamné contre les décisions du juge de l’application des peines devant le tribunal 

                                                 
1653 S. MAIL-FOUILLEUL, op. cit., n°13. 
1654 Outre la rupture de l’égalité des armes, le recours étant exclusivement ouvert au parquet, donc contre les décisions 
favorables au condamné, le défaut de voies de recours viole l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme. 
1655 V. aussi, B. JOUVE, Une institution contestée : l’application des peines, Gaz. pal., 1984, doctr., p. 407 et s., spéc. p. 408. 
1656 V. CE, 9 fév. 2001, D., 2001, I.R., p. 1437, d’où il ressort que la décision par laquelle le juge de l’application des peines 
accorde ou refuse une permission de sortir n’est pas une simple modalité du traitement pénitentiaire, mais constitue une 
mesure modifiant les limites de la peine. Sur les réductions de peine, CE, 9 nov. 1990, Théron, D., 1991, jurisp., p. 390, note 
J.-Y. PLOUVIN. La décision par laquelle le juge de l’application des peines accorde la réduction d’une peine privative de 
liberté ne constitue pas une simple modalité du traitement pénitentiaire, mais une mesure qui modifie les limites de la peine.  
1657 Cass. crim., 21 fév. 2007, Bull. crim., n°58. 
1658 Cass. crim., 30 avril 1980, Bull. crim., n°127 (Bogdan). 
1659 Cass. crim., 28 fév. 1984, Bull. crim., n°79 (Manterola). 
1660 Il a été rapproché de l’arrêt Doré, rendu le 17 mai 1984 en matière d’extradition, qui a ouvert le pourvoi en cassation à 
l’individu contre l’avis positif de la chambre d’accusation : V. P. COUVRAT, op. cit., p. 139 et 140.  
1661 Soulignant cette incohérence : P. COUVRAT, op. cit., p. 140 ; G. GUGLIELMI, Le juge de l’application des peines est-il 
un chiroptère ?, Rev. sc. crim., 1991, chron., p. 622 et s., spéc. p. 630.  
1662 CE, 9 nov. 1990, Théron, préc. (ordonnance de refus de réduction de peine), qui revient sur CE, 5 fév. 1971, Dame veuve 
Picard, préc. ; CE, 4 nov. 1994, Korber, Petites affiches du 12 avril 1995, p. 18 et s., note B. PACTEAU (l’octroi d’une 
libération conditionnelle ne se rattache pas au fonctionnement administratif du service pénitentiaire, mais constitue une 
mesure qui modifie les limites de la peine). Adde, CE, 18 mars 1998, Druelle, préc., et CE, 9 fév. 2001, Malbeau, D., 2001, 
I.R., p. 1437 ; Petites affiches du 3 août 2001, p. 23, concl. A. SEBAN.  
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correctionnel1663. A l’image de la qualification de mesure d’ordre intérieur retenue en droit 

pénitentiaire par le juge administratif, celle de mesure d’administration judiciaire s’avère tout autant 

contestable1664. Sanctions relevant de la matière pénale au sens européen, ces décisions (retraits, 

réductions, révocations d’une mesure favorable) ne correspondent pas à des mesures d’administration 

judiciaire1665. 

 

283. Une évolution se fait jour avec les lois de 19971666 et 19981667, relatives respectivement au 

placement sous surveillance électronique et à la prévention et à la répression des infractions sexuelles. 

La mise sous surveillance électronique d’un condamné constitue une modalité d’exécution d’une peine 

privative de liberté, un aménagement de peine, à l’instar de la permission de sortir, de la réduction de 

peine, de la semi-liberté, de la libération conditionnelle...1668. Elle n’est pas un substitut à la détention 

provisoire ou une modalité du contrôle judiciaire et ne se confond pas avec l’assignation à résidence 

avec surveillance électronique prescrite au cours de l’information. En un mot, le placement sous 

surveillance électronique ne saurait être confondu avec un acte coercitif. Lorsque le juge prononce le 

retrait d’un tel placement, en cas d’inobservation de certaines mesures ou de nouvelle condamnation, 

le condamné peut relever appel devant la chambre des appels correctionnels dans les dix jours1669. Le 

législateur a ainsi « ouvert une brèche », car une telle décision apparaît juridictionnelle1670. Quant à la 

loi du 17 juin 1998, elle a instauré le suivi socio-judiciaire et l’a insérée aux articles 763-1 et suivants 

du C.P.P. Il ne constitue pas non plus un acte coercitif. Qualifié de peine complémentaire par le 

législateur1671, il s’agit d’« une peine pas comme les autres »1672. Il fait suite à l’exécution d’une peine 

privative de liberté et s’apparente à une mesure de sûreté. Il semble « beaucoup plus guidé par l’idée 

                                                 
1663 Cass. crim., 10 avril 1996 et Cass. crim., 12 juin 1996, Petites affiches du 21 fév. 1997, p. 15, note M. HERZOG-
EVANS. V. pourtant, Cass. crim., 27 avril 1994, Bull. crim., n°156 (Korber), où la recevabilité du recours d’un détenu avait 
été admise contre la décision de retrait de sa libération conditionnelle. 
1664 F. STAECHELE, La pratique de l’application des peines, Litec, 1995, n°90 ; F. STAECHELE, Le juge de l’application 
des peines : magistrat du siège ou administrateur judiciaire ?, Rev. sc. crim., 1991, chron., p. 385 et s., spéc. p. 389, pour qui 
les décisions des juges de l’application des peines apparaissent alors comme « des monstres juridiques » ; G. GUGLIELMI, 
op. cit., p. 629, 630 et 634 ; M. HERZOG-EVANS, note sous Cass. crim., 10 avril 1996 et Cass. crim., 12 juin 1996, Petites 
affiches du 21 fév. 1997, p. 15 , spéc. p. 19 et 20 : « (…) toutes les décisions du J.A.P. sont de nature juridictionnelle. (...) Il 
faut donc admettre que le législateur s’est trompé en 1978, puis en 1986 » ; M. HERZOG-EVANS, Le juge de l’application 
des peines, juridiction de premier degré, Rev. sc. crim., 1999, p. 289 et s., spéc. p. 297. 
1665 V. aussi, CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell / Royaume-Uni, préc., qui qualifie de mesure de nature pénale une 
sanction anglaise équivalente à la réduction de peine française et sanctionne la violation de l’article 6 de la Convention.  
1666 Loi n°97-1159 du 19 déc. 1997, J.O. du 20 déc. 1997, p. 18452. 
1667 Loi n°98-468 du 17 juin 1998, J.O. du 18 juin 1998, p. 9255. 
1668 V. P. COUVRAT, Une première approche de la loi du 19 décembre 1997 relative au placement sous surveillance 
électronique, Rev. sc. crim., 1998, chron., p. 374 et s., spéc. p. 374 et 375 ; C. CARDET, La mise en œuvre du placement 
sous surveillance électronique, D., 2003, chron., p. 1782 et s., spéc. n°2 ; Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°63 ; A.J. 
pénal, 2006, p. 224, obs. M. HERZOG-EVANS,  le juge de l’application des peines ayant ordonné « l’exécution de la peine 
d’emprisonnement (...) sous le régime du placement sous surveillance électronique ».  
1669 Art. 712-6 et 712-11 du C.P.P., aujourd’hui. Avant de prendre cette décision, le juge reçoit l’avis du représentant de 
l’administration pénitentiaire et organise un débat contradictoire au cours duquel il entend les réquisitions du parquet ainsi 
que le condamné, éventuellement assisté de son avocat. 
1670 P. COUVRAT, op. cit., p. 377. 
1671 Et par la jurisprudence : Cass. crim., 2 sept. 2004, Bull. crim., n°197 ; D., 2004, I.R., p. 2623.  
1672 P. COUVRAT, Le suivi socio-judiciaire, une peine pas comme les autres, Rev. sc. crim., 1999, p. 376 et s. 
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de sécurité des tiers que par celle de réinsertion sociale »1673. Consistant à accomplir certaines 

obligations ou à se soumettre à une injonction de soins, le juge de l’application des peines peut mettre 

à exécution tout ou partie de l’emprisonnement prononcé lors du jugement en cas d’irrespect par le 

condamné de ses obligations. Sa décision peut être frappée d’appel par le condamné devant la chambre 

des appels correctionnels1674. Elle forme bien un acte juridictionnel. 

 

284. C’est la loi du 15 juin 2000 qui a opéré la juridictionnalisation partielle de l’exécution des 

peines. Elle a ôté la qualification de mesure d’administration judiciaire à un certain nombre de 

décisions. Sont désormais juridictionnelles les décisions d’octroi, d’ajournement, de refus, de retrait ou 

de révocation concernant les mesures de placement à l’extérieur, de semi-liberté, de fractionnement et 

de suspension de peine, de placement sous surveillance électronique et de libération conditionnelle. 

Prises après débat contradictoire au cours duquel le parquet, le condamné et son avocat sont entendus, 

elles doivent être motivées et sont susceptibles d’appel devant la chambre des appels correctionnels. 

L’article 733-1 du C.P.P. n’est pas pour autant abrogé à l’époque. Il est juste « dégonflé » par la loi 

puisqu’il ne porte plus que sur trois mesures : les réductions de peine, les permissions de sortir et les 

autorisation de sortie sous escorte1675. Qualifiées de mesures d’administration judiciaire, celles-ci 

conservent un régime juridique des plus contestables1676. La dualité de catégories ainsi instaurée a été 

expliquée1677. Bien qu’il faille saluer ce progrès, la discrimination entre les différentes mesures s’avère 

peu justifiée1678. 

 

285. La loi du 15 juin 2000 a par ailleurs généralisé la possibilité offerte au juge de l’application 

des peines de délivrer des mandats d’amener et d’arrêt, constitutifs d’actes coercitifs1679. Jusque là, 

                                                 
1673 P. COUVRAT, op. cit. ; V. aussi, P. SALVAGE, Le contrôle du délinquant après l’exécution de sa peine privative de 
liberté, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 697 et s., spéc. n°10, p. 703. 
1674 Ancien art. 763-5 du C.P.P. Aujourd’hui, art. 712-6, al. 4 et 712-11 du C.P.P. 
1675 P. COUVRAT, Le difficile passage du gué. De la décision d’administration judiciaire à la décision juridictionnelle, Rev. 
sc. crim., 2001, chron., p. 425 et s., spéc. p. 426 ; F. LE GUNEHEC, Loi n°2000-516 du 15 juin 2000 renforçant la protection 
de la présomption d’innocence et les droits des victimes. Quatrième et dernière partie : dispositions concernant l’application 
des peines et l’après-jugement, J.C.P., 2000, act., p. 1407 et s., spéc. n°4 et 5.  
1676 Le juge de l’application des peines continue à statuer, après avis de la commission de l’application des peines, sans 
motiver ses décisions, sans respect du principe du contradictoire, sans entendre de témoins, sans faire comparaître 
obligatoirement le condamné, sans présence de l’avocat. Seul le procureur de la République, membre de cette commission, 
peut exercer un recours pour violation de la loi devant le tribunal correctionnel, sauf pour les permissions de sortir. 
1677 C. LAZERGES, op. cit., p. 499, expliquant que ces décisions sont liées à la détention au sens strict (octroi de réductions 
de peine, autorisation de sortie sous escorte et permission de sortir). « Dès qu’il s’agit de juger des mesures ou des modalités 
d’exécution des peines à proprement parler, de la judiciarisation on passe à la juridictionnalisation » ; P. PONCELA, Le 
chantier du droit de l’exécution des peines est ouvert. Quelques remarques sur la loi du 15 juin 2000, Rev. sc. crim., 2000, p. 
887 et s., spéc. p. 888, précisant que « la grande quantité de décisions prises pour ces catégories de mesures risquait de 
surcharger le rôle des nouvelles juridictions ».  
1678 En ce sens aussi, P. PONCELA, op. cit., p. 887 et s. ; P. PONCELA, Droit de la peine, P.U.F., Thémis droit privé, 2ème 
éd., 2001, p. 339 et 340 ; M.-E. CARTIER, La judiciarisation de l’exécution des peines, Rev. sc. crim., 2001, p. 87 et s., spéc. 
p. 93 et 99 ; M. HERZOG-EVANS, La loi présomption d’innocence et l’exécution des peines : des avancées sur fond 
d’aberrations juridiques, Petites affiches du 24 août 2000 (1ère partie), p. 4 et s. et Petites affiches du 25 août 2000 (2ème 
partie), p. 4 et s., spéc. 2ème partie, p. 6 et 7 ; P. COUVRAT, op. cit., p. 428 ; S. MAIL-FOUILLEUL, op. cit., n°19 et 20.  
1679 Ancien art. 722-2 du C.P.P. ; Art. 712-17 du C.P.P., aujourd’hui.  
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cette faculté est uniquement prévue en matière de suivi socio-judiciaire1680. Dans les autres situations, 

le juge diffuse des ordres de recherche à la police lorsque l’individu se trouve en fuite1681 et décerne 

des ordres d’arrestation dans deux cas1682. Depuis la loi du 17 juillet 1970, sans doute dispose-t-il 

encore « d’un moyen de coercition » pour assurer la comparution du condamné devant lui, vu qu’il 

peut requérir le concours de la force publique à cette fin si l’intéressé ne répond pas à la 

convocation1683. Mais comme ces prérogatives éparses n’ont résolu tous les problèmes posés par la 

pratique1684, il est apparu nécessaire d’investir le juge de l’application des peines du pouvoir de 

délivrer des mandats de justice, à l’instar du juge d’instruction1685. Abrogeant l’article 722-2 du C.P.P. 

créé par la loi du 15 juin 2000, la loi du 9 mars 2004 institue l’article 712-17, qui prévoit les mandats 

d’amener et d’arrêt du juge de l’application des peines. Elle étend leur délivrance à tous les condamnés 

placés sous le contrôle de ce juge1686. D’ailleurs, celui-ci peut aussitôt adopter un autre acte coercitif : 

l’ordonnance d’incarcération provisoire du condamné qui se soustrait à ses obligations alors qu’il 

bénéficie d’un aménagement de peine1687. La loi du 5 mars 2007 ajoute la possibilité pour le procureur 

de la République, en cas d’urgence et si le juge de l’application des peines ou le magistrat du siège 

délégué est empêché, de délivrer en lieu et place du juge un mandat d’amener1688. Conscient d’octroyer 

un acte coercitif supplémentaire au ministère public, le législateur a encadré ce nouveau pouvoir, 

notamment en lui accordant le mandat le moins coercitif des deux1689. 

 

286. La juridictionnalisation de l’application des peines a finalement été complète avec la loi du 9 

mars 2004. Cette loi étend la qualification d’acte juridictionnel à toutes les décisions prises par le juge 

de l’application des peines et généralise l’ouverture des voies de recours1690. Elle abandonne « le 

qualificatif hybride » de mesure d’administration judiciaire et réécrit entièrement l’article 733-1 du 

                                                 
1680 V. F. LE GUNEHEC, op. cit., n°10. Cette généralisation a été opérée « par coordination avec la juridictionnalisation ».  
1681 Ancien art. 741-1 du C.P.P. L’ordre de recherche ne concerne que l’arrestation, il ne comporte pas la détention.  
1682 A cet égard : R. VIALATTE, De certaines analogies existant entre les actes du juge d’instruction et du juge des enfants, 
et les actes du juge de l’application des peines, J.C.P., 1964, I, 1866, évoquant les articles 741-2 (probationnaire qui se 
soustrait aux obligations qui lui sont imposées : une incarcération provisoire est possible) et 733, al. 2 du C.P.P. (arrestation 
provisoire du libéré conditionnel en cas d’urgence). 
1683 A. LEGAL, Les pouvoirs du juge de l’application des peines et leur évolution, Rev. sc. crim., 1975, p. 311 et s., spéc. p. 
317. Art. 741 du C.P.P., tel qu’issu de la loi de 1970. Ce texte a été modifié par la loi du 9 mars 2004. 
1684 Sur ce point, R. VIALATTE, op. cit. ; M. HERZOG-EVANS, op. cit., 1ère partie, p. 9. 
1685 D’aucuns l’ont réclamé de longue date, notamment les juges d’application des peines : V. P. FAUCHER, L’application 
des peines : combien de divisions ?, R.P.D.P., 2006, p. 799 et s., spéc. p. 808. 
1686 V. ultérieurement, M. HERZOG-EVANS, La loi relative à la prévention de la délinquance et l’exécution des peines, D., 
2007, chron., p. 2174 et s., spéc. p. 2177. Ainsi la délivrance d’un mandat d’arrêt suspend, depuis sa date d’émission jusqu’à 
ce qu’il reçoive exécution, les délais d’épreuve ou d’exécution d’une mesure en cours, telle une libération conditionnelle : V. 
Cass. crim., 31 mai 2007, Bull. crim., n°150.  
1687 Art. 712-19 du C.P.P. 
1688 Art. 712-17, al. 3 du C.P.P. Un mandat d’arrêt ne saurait être délivré, le texte visant le seul mandat d’amener. L’urgence 
n’a pas été définie par le législateur, qui s’en remet aux juges du fond. Le parquetier doit en informer dès que possible le juge 
de l’application des peines. Si celui-ci ne reprend pas le mandat le premier jour ouvrable suivant, il n’est plus valable s’il n’a 
toujours pas été mis à exécution. 
1689 En outre, il ne pouvait pas accorder le mandat d’arrêt au parquet puisqu’il s’agit d’un acte juridictionnel à la différence 
du mandat d’amener, constitutif d’un acte d’instruction. 
1690 M. GIACOPELLI, Réforme du droit de l’application des peines (dispositions de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 
relatives à l’exécution des peines privatives de liberté), D., 2004, chron., p. 2589 et s. 
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C.P.P.1691. « Personne ne le regrettera »1692. Une « solution moyenne » a toutefois été retenue par le 

législateur1693. Les mesures relatives aux réductions de peine (ordinaire et spéciale), aux autorisations 

de sortie sous escorte et aux permissions de sortir prennent désormais la forme juridictionnelle. Mais 

elles ne sont pas qualifiées de jugement, contrairement à celles de l’article 712-6 du C.P.P.1694. Il s’agit 

d’ordonnances aux termes de l’article 712-5 du C.P.P. Cette dichotomie entre deux sortes d’actes 

juridictionnels se traduit par une différence de procédure. En substance, le juge de l’application des 

peines prend sa décision après avis de la commission de l’application des peines, sauf urgence, pour 

les ordonnances1695. Celles-ci doivent être motivées, tels les jugements. Elles sont susceptibles d’appel 

dans le délai de vingt-quatre heures suivant leur notification devant le président de la chambre de 

l’application des peines de la cour d’appel1696, qui statue par ordonnance motivée1697 au regard des 

observations écrites du parquet et celles du condamné ou de son avocat1698. Les ordonnances 

demeurent néanmoins adoptées sans débat contradictoire1699. Les jugements restent, eux, rendus après 

avis du représentant de l’administration pénitentiaire, à l’issue d’un débat contradictoire qui doit se 

tenir en chambre du conseil, au cours duquel le juge de l’application des peines entend les réquisitions 

du ministère public, les observations du condamné et, le cas échéant, celles de son avocat1700. Ils 

peuvent être frappés d’appel dans les dix jours de leur notification devant la chambre de l’application 

des peines de la cour d’appel1701. 

 

287. Tout en instaurant de nouveaux droits et garanties au profit du condamné, la loi Perben II a 

accru les pouvoirs du juge de l’application des peines1702. Ainsi la contrainte par corps, rebaptisée 

contrainte judiciaire par le législateur, dépend dorénavant en totalité de ce magistrat1703. La nouvelle 

dénomination est censée refléter la juridictionnalisation de l’ancienne contrainte par corps. Il n’y a 

                                                 
1691 J.-P. CERE, La consécration de la juridictionnalisation du droit de l’application des peines par la loi n°2004-204 du 9 
mars 2004, R.P.D.P., 2004, p. 433 et s., spéc. p. 435. Retraçant toute cette évolution : J.-P. CERE, P. FAUCHER, Le juge de 
l’application des peines et le milieu fermé : entre évolutions et contre-révolutions, R.P.D.P., 2013, p. 521 et s. 
1692 P. COUVRAT, Dispositions générales et nouvelle organisation judiciaire de l’application des peines. Commentaire des 
articles 159 et 161 de la loi du 9 mars 2004 dite loi Perben II, Rev. sc. crim., 2004, chron., p. 682 et s., spéc. p. 686. 
L’achèvement de la juridictionnalisation de l’application des peines a été salué : M. GIACOPELLI, op. cit., p. 2591 et 2595 
1693 P. COUVRAT, Les dispositions relatives à l’application des peines de la loi Perben II, Dr. pénal, 2004, Etude n°8, n°5. 
1694 C’est-à-dire les mesures de placement à l’extérieur, de semi-liberté, de fractionnement et de suspension des peines, de 
placement sous surveillance électronique et de libération conditionnelle. 
1695 Pour davantage de détails sur la différence des procédures applicables : M. GIACOPELLI, op. cit., p. 2591 ; J.-P. CERE, 
op. cit., p. 435 et 436, pour une critique de la procédure suivie s’agissant des ordonnances.  
1696 Sur les nouvelles juridictions instituées par la loi du 9 mars 2004 : J.-Y. CHEVALLIER, L’application des peines dans le 
décret du 13 décembre 2004 (JAP, TAP, CHAPCA), Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 137 et s. 
1697 La Cour de cassation vérifie l’existence de cette motivation : V. Cass. crim., 6 sept. 2006, Bull. crim., n°210. 
1698 Art. 712-12 du C.P.P. La victime n’a pas la qualité de partie aux décisions prises par le J.A.P., de sorte que son appel est 
irrecevable contre les décisions adoptées dans le cadre de l’exécution des peines : Cass. crim., 15 mars 2006, Bull. crim., 
n°81 ; A.J. pénal, 2006, p. 267, note M. HERZOG-EVANS ; R.P.D.P., 2006, p. 855, obs. P. MAISTRE DU CHAMBON.  
1699 V. art. 712-4 et 712-5 du C.P.P. 
1700 Art. 712-6, al. 1 du C.P.P. 
1701 Art. 712-11, 2° et 712-13 du C.P.P. 
1702 Sur l’accroissement considérable de ses compétences, J.-P. CERE, op. cit., p. 434 ; P. COUVRAT, op. cit., p. 686 et Les 
dispositions relatives (…), op. cit., n°5 ; M. HERZOG-EVANS, Principes directeurs d’une réforme, A.J. pénal, 2004, dossier, 
p. 385 et s., spéc. p. 390 ; M. JANAS, Le nouveau rôle du JAP, A.J. pénal, 2004, p. 394 et s.  
1703 Art. 749 du C.P.P.  
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cependant pas création d’une nouvelle institution1704. Elle constitue toujours une mesure privative de 

liberté comminatoire, destinée à garantir le recouvrement de créances pécuniaires1705. Prononcée par le 

juge de l’application des peines sur requête du procureur de la République, lui-même saisi par le 

Trésor public, elle doit être décidée à l’issue d’un débat contradictoire au cours duquel le juge de 

l’application des peines entend les réquisitions du parquet ainsi que les observations du condamné et, 

éventuellement, celles de son avocat1706. Elle est exécutoire par provision et peut faire l’objet d’un 

appel dans un délai de dix jours. La décision du juge de l’application des peines demeure par 

conséquent juridictionnelle1707. Le juge a le choix de prononcer ou d’écarter la contrainte judiciaire 

d’après les dispositions des articles 749 et 754 du C.P.P. 

 

288. C’est, en réalité, la nature juridique de la mesure elle-même, en d’autres termes lorsqu’elle est 

exécutée, qui suscite un vif débat. Dans l’arrêt Jamil / France du 8 juin 19951708, le juge européen 

affirme que la contrainte par corps constitue une peine au sens de la Convention1709. La Cour de 

cassation reste, elle, très partagée. Sa chambre commerciale s’est ralliée à la position de la Cour de 

Strasbourg. Elle précise que la contrainte par corps doit être regardée comme une peine au sens de 

l’article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales1710, ou 

comme une détention à part entière au sens de l’article 5 §4 de la Convention1711. La chambre 

criminelle y voit parfois une mesure à caractère pénal1712. Mais elle la qualifie également de mesure 

d’exécution forcée des peines pécuniaires et refuse alors de l’analyser comme une peine1713. Cette 

divergence reflète l’incertitude classique de la jurisprudence sur la qualification de cette « institution 

hybride »1714. Les auteurs hésitent également. Quelques uns tranchent de façon catégorique1715. 

                                                 
1704 En ce sens, S. DETRAZ, Rémanence et renaissance d’une institution : de la contrainte par corps à la contrainte judiciaire. 
Commentaire de l’article 198 de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la 
criminalité, Dr. pénal, 2004, Etude n°14, n°8. V. aussi, M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 390. 
1705 S. DETRAZ, op. cit., n°1. Pour un exemple assez récent : Cass. crim., 4 mai 2011, Bull. crim., n°92, rappelant que toutes 
les ressources doivent être prises en considération pour juger de l’insolvabilité du condamné.  
1706 Art. 754, al. 3 du C.P.P., effectuant un renvoi à l’article 712-6 du C.P.P. 
1707 En ce sens également, du temps de la contrainte par corps : S. DETRAZ, La contrainte par corps, Thèse, Bordeaux IV, 
2002, n°300 et s., p. 196 et s. 
1708 CEDH, 8 juin 1995, Jamil / France, n°11/1994/458/539, préc.  
1709 Solution réaffirmée par : CEDH, 2 juill. 2002, Goktan / France, Rev. sc. crim., 2003, p. 415, obs. F. MASSIAS.  
1710 Cass. com., 16 mai 2000, Bull. civ. IV, n°104.  
1711 Cass. com., 18 juin 2002, Bull. civ. IV, n°107 ; D., 2002, I.R., p. 2170.  
1712 Cass. crim., 29 fév. 1996 (2 arrêts), Bull. crim., n°100 ; Dr. pénal, 1996, comm. n°135, note J.-H. ROBERT. 
1713 Cass. crim., 24 sept. 1996, Bull. crim., n°328 ; D., 1996, I.R., p. 259 ; Cass. crim., 29 janv. 2003, Bull. crim., n°20 ; D., 
2003, I.R., p. 807.  
1714 R. KOERING-JOULIN, obs. sur CEDH, 8 juin 1995, Rev. sc. crim., 1996, p. 471. V. S. DETRAZ, La contrainte par 
corps, op. cit., n°487 et s., p. 337 et s. ; S. DETRAZ, Contrainte judiciaire, Jcl. proc. pén., art. 749 à 762, fasc. 20, n°13 à 23, 
recensant les différentes qualifications civiles et pénales données à la contrainte par corps en jurisprudence – bien que la 
contrainte par corps soit exclue en matière civile –, telles voie d’exécution, mesure d’exécution, mesure d’exécution forcée, 
mesure d’exécution forcée des peines pécuniaires, mesure d’exécution des peines, mesure à caractère pénal, etc. 
1715 V. L. NURY, Le processus de la répression : la contrainte par corps, Gaz. pal., 1997, II, doctr., p. 1065 et s., spéc. p. 
1067 : « La contrainte par corps n’est pas une peine, mais une voie d’exécution » ; D. LOCHOUARN, La contrainte par 
corps : nature, évolution, actualité, Rev. huissiers, 1998, p. 449 et s., spéc. p. 450 et 451 (voie d’exécution, rejet de son 
caractère répressif). Pour une position inverse : M. HERZOG-EVANS, Principes directeurs (…), op. cit., p. 390, notant que 
« la jurisprudence de la chambre criminelle, qui persistait à ne pas y voir une peine (…) a été désavouée ».  
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D’autres semblent plus réservés1716. A la suite de M. DETRAZ1717, il est possible de considérer que la 

contrainte judiciaire est substantiellement une mesure privative de liberté1718 et juridiquement une 

mesure d’exécution des peines – au sens de l’article 112-2, 3° du Code pénal – 1719. Il a été concédé 

que si de jure elle constitue une mesure d’exécution des peines, elle agit de facto comme une peine1720. 

La loi du 9 mars 2004 n’a pas modifié sa nature1721. La contrainte judiciaire ne saurait recevoir la 

qualification de peine. Cette institution reste étrangère à la répression, elle n’a pas les mêmes finalités 

que la peine1722. Elle ne possède d’ailleurs pas son régime1723. Attentatoire à la liberté individuelle, il 

s’agit plutôt d’un acte coercitif. La doctrine l’a parfois justement appréhendée ou qualifiée de la 

sorte1724. 

 

289. La juridictionnalisation de l’exécution des peines s’est poursuivie après 2004. En témoigne la 

loi du 12 décembre 20051725 qui introduit de nouvelles mesures en droit positif, en particulier le 

placement sous surveillance électronique mobile. Consistant à enregistrer par voie électronique les 

déplacements d’un condamné libéré (géolocalisation constante)1726, il s’avère applicable après la 

libération dans un triple cadre post-carcéral : dans un suivi socio-judiciaire effectivement prononcé, 

dans une surveillance judiciaire ou dans une libération conditionnelle quand le suivi socio-judiciaire 

est encouru1727. C’est un acte juridictionnel1728, qualifié de mesure de sûreté1729, voire de peine compte 

tenu de son insertion dans un chapitre intitulé « de la nature des peines » au sein du Code pénal1730. 

                                                 
1716 V. A. LEGAL, La nature juridique de la contrainte par corps, Rev. sc. crim., 1965, chron., p. 867 et s., spéc. p. 868 et 
869 ; M.-H. RENAUT, La contrainte par corps. Une voie d’exécution civile à coloris pénal, Rev. sc. crim., 2002, p. 791 et s., 
spéc. p. 808 ; S. DETRAZ, Rémanence et renaissance d’une institution (…), op. cit., n°9 à 19.  
1717 S. DETRAZ, La contrainte par corps, op. et loc. cit. ; S. DETRAZ, Rémanence (...), op. et loc. cit. 
1718 Il s’agit d’un emprisonnement, d’une incarcération selon l’article 749 du C.P.P. 
1719 S. DETRAZ, op. cit., n°33, p. 19 et n°521, p. 372 et s. ; S. DETRAZ, Rémanence (...), op. cit., n°14 et n°19. 
1720 S. DETRAZ, Rémanence (...), op. cit., n°15, ajoutant que les qualifications législatives et supra-législatives s’opposent 
d’ailleurs (mesure d’exécution des peines en droit interne, peine en droit européen). 
1721 S. DETRAZ, op. cit., n°18. 
1722 Elle sert à inciter le débiteur à s’acquitter de sa dette ou à en fournir caution comme le relève parfois la jurisprudence, 
afin d’en faire cesser les effets. Elle n’a pas pour finalité la rétribution, l’amendement, etc.  
1723 Ainsi l’article 761-1 dispose que « le condamné qui a subi une contrainte judiciaire n’est pas libéré du montant des 
condamnations pour lesquelles elle a été exercée ». En outre, l’article D. 115-5, 3° (relatif au crédit de réduction de peine) et 
l’article D. 116-1, 3° (relatif aux autres réductions de peine) ne s’appliquent pas à la contrainte judiciaire. Un auteur, pour qui 
la contrainte judiciaire constitue une peine, s’insurge contre cette solution : V. M. HERZOG-EVANS, Le décret du 13 
décembre 2004. Application et inapplication de la loi Perben 2, D., 2005, chron., p. 1597 et s., spéc. p. 1598.  
1724 V. D. LOCHOUARN, op. cit., p. 451 et 454 ; M.-H. RENAUT, op. cit., p. 803 et 804 : « La contrainte par corps étant 
une mesure de coercition et non une peine (...) » ; Adde, S. DETRAZ, Contrainte judiciaire, Jcl. proc. pén., op. cit., n°6, qui 
évoque « les mesures coercitives du Droit romain (...) » et se réfère à la contrainte judiciaire.  
1725 Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005, relative au traitement de la récidive des infractions pénales, J.O. du 13 déc. 
2005, p. 19152. 
1726 C’est la différence avec le placement sous surveillance électronique instauré par la loi du 19 décembre 1997, qui permet 
seulement de savoir si le condamné est présent ou absent du lieu où il est supposé se trouver. Son bracelet ne renseigne pas 
sur sa situation géographique.  
1727 V. J.-F. SEUVIC, La loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales, 
Rev. sc. crim., 2006, chron., p. 355 et s., spéc. p. 357 et s.  
1728 V. art. 763-10 du C.P.P. ; Dans le même sens : M. HERZOG-EVANS, Les dispositions relatives à la récidive dans la loi 
n°2005-1549 du 12 décembre 2005, D., 2006, chron., p. 182 et s., spéc. p. 188.  
1729 Art. 131-36-9 du C.P. 
1730 Il constitue donc aussi une nouvelle peine. Sur ce point, J.-H. ROBERT, Les murailles de silicium. Loi n°2005-1549 du 
12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales, J.C.P., 2006, I, 116, not. n°20. Cette dualité de 
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Dès lors, le placement sous surveillance électronique mobile ne saurait être perçu comme un acte 

coercitif, qu’il soit prescrit dans le cadre du suivi socio-judiciaire1731, d’une surveillance judiciaire1732 

ou d’une libération conditionnelle. Il est vrai que les mesures de sûreté connaissent un renouveau en 

matière pénale : le recours à cette notion rencontre un franc succès depuis plusieurs années, le 

législateur se révélant obnubilé par la prévention de la récidive1733. Adoptées en principe par décision 

juridictionnelle, ces mesures, dont la rétention de sûreté reste la meilleure illustration1734, ne 

constituent pas des actes coercitifs. Elles reçoivent la qualification de sanction, sinon de peine1735. En 

fin de compte, des actes coercitifs empruntent la forme juridictionnelle. Parmi la multitude d’actes 

juridictionnels en procédure pénale, certains sont coercitifs. Le caractère partiel de ce rattachement ne 

saurait surprendre. L’acte coercitif appartient surtout à une autre catégorie d’actes. 

 

§3 – Un rattachement principal aux actes de poursuite et d’instruction 

 

290. L’article 7 du C.P.P. prévoit l’interruption de la prescription de l’action publique par 

l’accomplissement de tout acte d’instruction ou de poursuite1736. Le législateur s’est bien gardé de 

                                                                                                                                                         
nature n’est pas inédite, elle fait penser à la confiscation qui est tantôt une peine complémentaire ou de substitution, tantôt 
une mesure de sûreté affectant les choses dangereuses : V. H. MATSOPOULOU, La confiscation spéciale dans le nouveau 
code pénal, Rev. sc. crim., 1995, p. 301 et s. 
1731 Art. 131-36-12, al. 2 du C.P.P., précisant que la mesure ne peut être mise en œuvre sans le consentement du condamné.  
1732 Créée par la loi du 12 décembre 2005, la surveillance judiciaire forme « une modalité d’exécution de la peine qui a été 
prononcée par la juridiction de jugement » (C.C., 8 déc. 2005, n°2005-527 DC, préc., cons. 13 et 14). Elle repose non sur la 
culpabilité du condamné, mais sur sa dangerosité et a pour seul but de prévenir la récidive. Même si la décision qui adopte la 
surveillance judiciaire des personnes dangereuses condamnées pour crime ou délit est un jugement (art. 723-32 du C.P.P.), 
cette mesure s’analyserait en une mesure de sûreté (art. 723-29 du C.P.P. Sur cette qualification, destinée à éviter le régime 
de la peine : D. THOMAS, Quelques réflexions de politique criminelle à propos de certains aspects de la loi n°2005-1549 du 
12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 1119 
et s., spéc. p. 1129), voire comme une « sorte d’ersatz » du suivi socio-judiciaire, tant son contenu apparaît proche de cette 
peine (J.-H. ROBERT, op. cit., n°4 et 34). Elle s’apparente à une sanction au sens européen et ne constitue pas, en tout cas, 
un acte coercitif.  
1733 H. MATSOPOULOU, Le renouveau des mesures de sûreté, D., 2007, chron., p. 1607 et s.  
1734 Art. 706-53-13, al. 3 et 706-53-15 du C.P.P. Cette mesure consiste dans le placement de la personne concernée en centre 
socio-médico-judiciaire de sûreté dans lequel lui est proposée, de façon permanente, une prise en charge médicale, sociale et 
psychologique destinée à permettre la fin de la mesure. 
1735 Sur la question dans les jurisprudences constitutionnelle et européenne, V. supra, n°13 et 37. La doctrine se montre 
partagée, car certains auteurs qualifient la rétention de sûreté de mesure de sûreté, à l’image du juge constitutionnel (G. 
ROUJOU DE BOUBEE, Les rétentions de sûreté, D., 2008, p. 464 ; H. MATSOPOULOU, Le développement des mesures 
de sûreté justifiées par la « dangerosité » (…), op. cit., n°21 ; J. PRADEL, Une double révolution (…), op. cit., n°7, p. 1002, 
n°15, p. 1004 et n°19, p. 1006 ; C. COURTIN, La surveillance post-carcérale des personnes dangereuses et l’application de la 
loi pénale dans le temps, Dr. pénal, 2008, Etude n°11, spéc. n°13) ; d’autres l’analysent comme une sanction punitive (P. 
CONTE, Aux fous ?, Dr. pénal, 2008, repère n°4 ; M. HERZOG-EVANS, La loi n°2008-174 du 25 février 2008 ou la mise à 
mort des « principes cardinaux » de notre droit, A.J. pénal, 2008, dossier, p. 161 et s., spéc. p. 162). Il semble bien que la 
rétention de sûreté corresponde à une véritable sanction. Comme il l’a été relevé, elle est davantage qu’une « mesure 
particulièrement coercitive », en ce sens qu’elle peut conduire à une perpétuité effective, à la différence d’une peine » (Y. 
MAYAUD, La mesure de sûreté après la décision du Conseil constitutionnel n°2008-562 DC du 21 février 2008, D., 2008, 
chron., p. 1359 et s., spéc. p. 1364 et 1365). La différence avec la détention provisoire, qui constitue l’acte le plus coercitif en 
intensité comme en durée, se montre patente, celle-ci étant soumise à des délais butoirs et n’autorise qu’une incarcération 
limitée dans le temps. De toute façon, la pertinence de cette distinction entre la peine et la mesure de sûreté est critiquée et 
souvent remise en cause : V. not., D. REBUT, note sous Cass. crim., 26 nov. 1997, D., 1998, jurisp., p. 495, à propos de 
l’interdiction d’exercer la profession d’agent immobilier ; Y. MAYAUD, op. et loc. cit. 
1736 L’article 7 évoque la matière criminelle mais l’interruption résultant de ce type d’actes est valable pour les délits et les 
contraventions, dont la prescription est traitée aux articles 8 et 9 du C.P.P. L’article 65, al. 1 de la loi du 29 juillet 1881 sur la 
liberté de la presse énonce, lui, que « l’action publique et l’action civile résultant des crimes, délits et contraventions prévus 
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définir ces actes, la loi ne précisant ni ce qu’est un acte de poursuite ni ce qu’il faut entendre par acte 

d’instruction1737. Cette catégorie renferme pourtant la plupart des actes coercitifs, de sorte qu’il 

apparaît exclu de faire l’économie d’une définition. L’existence d’actes de police judiciaire au sein du 

Code de procédure pénale a compliqué la tâche. Ceux-ci doivent-ils être assimilés à des actes 

d’instruction ou bien à des actes de poursuite ? La question a nourri une controverse importante. Elle a 

même conduit la doctrine dans une impasse (A). La jurisprudence a fait fi d’un tel débat, ce qui lui a 

permis de trouver une issue (B). 

 

A – L’impasse doctrinale : l’existence d’une controverse théorique 

 

291. Ce n’est pas tant définir les actes de poursuite et d’instruction qui a suscité la controverse que 

rechercher la nature véritable des actes de police judiciaire. Si un accord partiel des auteurs sur la 

définition des premiers peut être relevé (1°), leur désaccord demeure complet sur ces derniers (2°). 

 

1°- Un accord partiel sur la définition des actes de poursuite et d’instruction 

 

292. A en croire GARRAUD, les actes de poursuite revêtent au fond une nature similaire aux actes 

d’instruction : l’acte d’instruction est un acte de poursuite qui opère in rem, alors que l’acte de 

poursuite stricto sensu opère in personam1738. Mais en règle générale, les pénalistes distinguent, à juste 

titre, ces deux types d’actes. Selon ORTOLAN, l’acte de poursuite s’analyse comme « l’acte tendant à 

déférer à la justice la personne que l’on croit coupable »1739. Il s’agit de l’acte qui intéresse la mise en 

mouvement et l’exercice de l’action publique, voire son jugement1740. Tel est le cas des réquisitoires 

introductif, supplétif ou définitif adoptés par le parquet, de la citation directe devant le tribunal 

correctionnel ou de police, de la convocation par officier de police judiciaire, de la plainte avec 

constitution de partie civile déposée devant le magistrat instructeur, etc. 

 

293. Si l’acte de poursuite concerne la fonction de poursuivre, l’acte d’instruction possède un objet 

distinct, renvoyant à la fonction d’instruire1741. Celle-ci tend à constater les infractions, à en rechercher 

                                                                                                                                                         
par la présente loi se prescriront après trois mois révolus, à compter du jour où ils auront été commis ou du jour du dernier 
acte d’instruction ou de poursuite s’il en a été fait ». L’interruption de la prescription d’une infraction annihile le délai en 
partie écoulé et en fait courir un nouveau.  
1737 Pour le constat, V. déjà, J. LARGUIER, L’action publique et l’action civile dans le Code de procédure pénale, J.C.P., 
1959, I, 1495, spéc. n°15.  
1738 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. II, Librairie de la société du Recueil des lois et des 
arrêts, 1898, n°536, p. 398. Adde, P. CHAMBON, L’interruption de la prescription de l’action publique, Gaz. pal., 1953, 
doctr., p. 21 et s., spéc. p. 22, où il ne différencie pas clairement les deux notions.  
1739 ORTOLAN, Eléments de droit pénal, Plon, 1855, n°1663, p. 767. 
1740 G. STEFANI, L’acte d’instruction, op. cit., n°5, p. 139 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°56 : « (...), elle laisse dans 
l’ombre les actes de poursuite, qui comprennent tous les actes tendant à la mise en mouvement et à l’exercice de l’action 
publique ». 
1741 Ibid. 
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et en rassembler les preuves1742. Il a justement été défini comme l’acte « qui tend à instruire, à éclairer 

l’autorité judiciaire, en recherchant et réunissant les éléments de preuve »1743, ou encore comme « 

l’acte qui tend à la recherche et à la constitution d’une preuve, et qui est accompli, après l’ouverture du 

procès pénal, soit par un juge d’instruction ou sur délégation de ce dernier, par un officier de police 

judiciaire, soit par un autre juge. L’acte d’instruction, c’est essentiellement un acte de justice »1744. 

Dans sa thèse consacrée à l’acte d’instruction, la professeur BOULOC a enfin montré qu’à côté de 

celui-ci, existent des actes d’administration et de juridiction1745. Il l’a surtout appréhendé comme un 

acte qui tend à la manifestation de la vérité, accompli par un juge possédant au moins une aptitude à 

un pouvoir juridictionnel1746. Ce serait cette qualité de l’auteur de l’acte (magistrat indépendant), 

élément subjectif, qui serait essentielle et primerait le critère du moment auquel l’acte de recherche 

intervient1747. Il conclut alors qu’un acte d’instruction « n’est qu’un acte de poursuite assorti de 

garanties »1748. 

 

294. En tout cas, les actes d’instruction sont nombreux et fréquents. Appartiennent à cette 

catégorie, le transport sur les lieux, les perquisitions1749 et saisies, les interrogatoires et confrontations, 

les auditions de témoins, les écoutes téléphoniques, les commissions rogatoires ou même l’enquête sur 

la personnalité des individus mis en examen et sur leur situation matérielle, familiale ou sociale1750. La 

distinction à opérer entre les actes de poursuite et ceux d’instruction n’est pas si compliquée en réalité, 

dans la mesure où leur objet demeure différent1751. C’est parce qu’ils semblent posséder une fonction 

identique aux actes d’instruction que les actes de police judiciaire ont, en revanche, fait couler 

beaucoup d’encre. 

 

  

                                                 
1742 Ibid. 
1743 J. ORTOLAN, op. et loc. cit. 
1744 G. STEFANI, op. cit., n°20, p. 153. 
1745 B. BOULOC, op. cit., n°35 et s., p. 21 et s. Il s’agit du titre premier de la première partie. Toutefois, J. MARQUISET, 
op. cit., adopte une vision très extensive de l’acte d’instruction. Il faut l’entendre comme « toute opération rendue nécessaire 
par la recherche de la vérité et aussi les décisions prises sous forme d’ordonnances, en d’autre termes tout ce que le juge peut 
faire en vertu des pouvoirs qu’il tient de la loi ». Par ordonnances, il convient de comprendre les seules ordonnances 
juridictionnelles (p. 42). Or, certaines ordonnances administratives peuvent être comprises comme de purs actes d’instruction, 
mais non les actes de juridiction qui n’ont pas, en général, pour objet la recherche de la vérité.  
1746 B. BOULOC, op. cit., n°467 et 468, p. 330 et 331. 
1747 B. BOULOC, op. cit., n°469, p. 331 et 332, où il argumente sa thèse en précisant que les actes réalisés par la police 
judiciaire sur commission rogatoire méritent la qualification d’actes d’instruction, le juge n’étant pas forcément celui qui doit 
procéder en personne à l’exécution matérielle (n°470, p. 332). Si on relit la définition de l’acte d’instruction fournie par le 
professeur STEFANI et reproduite au texte, le moment auquel l’acte intervient est l’un des critères retenu. 
1748 B. BOULOC, op. cit., n°473, p. 334. 
1749 L’article 87 du C.I.C. énonçait que « la visite domiciliaire et la perquisition sont des actes d’instruction ».  
1750 Prévue à l’article 81, al. 6 du C.P.P. 
1751 V. A. VARINARD, La prescription de l’action publique. Sa nature juridique : droit matériel, droit formel, Thèse, Lyon 
II, 1973, n°314, p. 298, où il est écrit que les actes de poursuite sont « a priori faciles à déterminer ».  
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2°- Un désaccord complet sur la nature des actes de police 

 

295. Selon un auteur ayant étudié l’acte policier judiciaire, « est un acte policier tout acte accompli, 

dans l’exercice de ses fonctions par un fonctionnaire actif de la Police nationale ou de la Gendarmerie 

nationale »1752. Cette approche n’aide guère à saisir l’acte de police. Plus éclairants, les travaux de M. 

BUISSON mettent l’accent sur la contrainte inhérente à ce genre d’actes1753. D’après cet auteur, l’acte 

de police renferme l’exercice de la contrainte et assure, ce faisant, la réalisation du droit1754. Acte 

matériel, il est pris par un agent de la force publique, non pas seulement dans le but de parvenir à la 

manifestation de la vérité – finalité intermédiaire – mais pour assurer la sauvegarde de l’ordre public 

(la réalisation du droit) – finalité globale –1755. Ainsi peuvent être regardés comme des actes de police, 

le recours à un technicien, le contrôle d’identité, la garde à vue, l’audition de témoins, les fouilles à 

corps, les visites de véhicules, les perquisitions et saisies... Certains actes prévus au stade des enquêtes 

de police se retrouvent donc dans le cadre d’une information judiciaire. 

 

296. La doctrine s’est alors demandée si les actes de police doivent être assimilés à des actes 

d’instruction, autrement dit s’ils revêtent la même nature juridique que ceux-ci. La question s’est 

posée avec une acuité particulière à partir de 1937, date à laquelle la Cour de cassation a conféré un 

effet interruptif aux actes de l’enquête officieuse, même non assortis d’un procès-verbal de 

constatation1756. Par la suite, le Code de procédure pénale de 1958 a prévu, dans ses articles 68 et 72, 

que les actes réalisés lors des enquêtes tant par les policiers que par le procureur de la République et le 

magistrat instructeur, constituent des actes de police judiciaire1757. Le terme d’« acte de police 

judiciaire ou d’instruction » apparaît également à l’article 291 du C.P.P. 

 

297. Face à une telle difficulté juridique, la doctrine se trouve divisée1758. Sans entrer dans le détail 

de chacune des opinions émises, trois courants de pensée se sont affrontés de manière schématique. 

D’aucuns ont refusé d’assimiler les actes de police aux actes d’instruction, aux motifs qu’ils ne 

                                                 
1752 G. FOURNIER, L’acte policier judiciaire, Thèse, Rennes I, 2 tomes, 1979, p. 281. Après avoir montré l’indifférence du 
cadre dans lequel il se déroule, police administrative ou police judiciaire, l’auteur précise que le domaine de l’acte policier 
judiciaire ne se limite pas au domaine de l’acte de police judiciaire (p. 282 et s.). 
1753 V. J. BUISSON, L’acte de police, op. cit. 
1754 J. BUISSON, op. cit., p. 1127. 
1755 J. BUISSON, op. cit., p. 397 et 398, p. 405 et s. 
1756 V. Cass. crim., 15 avril 1937, S., 1938, I, p. 233, note L. HUGUENEY. 
1757 Aujourd’hui dans le cadre d’une enquête sur infraction flagrante, si l’article 68 du C.P.P. mentionne toujours, dans son 
deuxième alinéa, que « le procureur de la République accomplit alors tous actes de police judiciaire prévus au présent 
chapitre », en revanche l’article 72 a été amputé puisque le deuxième alinéa précisant que « le juge d’instruction accomplit 
alors tous actes de police judiciaire prévus au présent chapitre », a été abrogé par la loi du 23 juin 1999. 
1758 Sur ce débat, H. MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, op. cit., n°1009 et s., p. 807 et s., rappelant que sous 
l’empire du C.I.C., les actes de recherche des preuves des infractions étaient perçus comme des actes d’instruction dans la 
mesure où l’enquête préliminaire n’ayant pas encore été légalisée, seule l’instruction préparatoire existait dans la loi.  
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présentent pas les mêmes garanties pour les libertés et les droits de la défense 1759. Seuls les actes 

accomplis après le déclenchement des poursuites offriraient de véritables garanties. Aussi méritent-ils 

d’être qualifiés d’actes d’instruction1760. Ceux effectués avant l’ouverture de l’information par les 

O.P.J. et le parquet ne sauraient, au contraire, recevoir cette qualification. Il s’agit simplement d’actes 

de police judiciaire, comme le rappelle l’article 68 du C.P.P. (et l’article 72 auparavant). D’autres 

auteurs1761 ont encore refusé d’ériger les actes de police judiciaire en actes d’instruction. A l’appui de 

leur raisonnement, ils soulignent à nouveau l’absence de garanties de ce type d’actes1762. Selon eux, les 

actes des policiers ou des agents qui enquêtent sont transmis au parquet et facilitent sa décision sur 

l’action publique. Ils constituent par conséquent des actes de poursuite1763. 

 

298. La plupart des auteurs considèrent cependant que les actes de police judiciaire se rattachent à 

la catégorie des actes d’instruction1764. Ils refusent de les analyser en des actes de poursuite1765. Il est 

vrai que les actes de police judiciaire possèdent le même objet que les actes d’instruction : ils 

intéressent la recherche des preuves afin de découvrir la vérité1766. Pour certains d’entre eux, ils 

partagent en plus un aspect coercitif, notamment lors de l’enquête sur infraction flagrante. C’est le cas 

des perquisitions et saisies, de la garde à vue, de l’appréhension d’un individu, des moyens de 

contrainte utilisés à l’encontre des personnes convoquées et défaillantes... Lorsque l’enquête porte sur 

une infraction entrant dans le champ d’application de l’article 706-73 du C.P.P. (criminalité 

organisée), des écoutes téléphoniques sont possibles à l’image de ce qui se passe dans le cadre d’une 

information1767. En résumé, ces deux sortes d’actes semblent revêtir une nature similaire. Certes, les 

actes de police judiciaire ne sont pas accomplis par un magistrat indépendant et les droits de la défense 

                                                 
1759 G. STEFANI, op. cit., n°14 et 15, p. 146 à 148, n°18 à 20, p. 150 à 153. V. aussi, A. VARINARD, op. cit., n°318, p. 301 
et n°323, p. 304 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°317, indiquant qu’ « il serait inexact, maintenant, de dire que les actes de 
l’enquête (de flagrance) sont des actes d’instruction ».  
1760 Il convient de nuancer cette opinion. Dans l’enquête préliminaire, certains actes nécessitent l’accord d’un magistrat pour 
être effectués, en l’occurrence le juge des libertés et de la détention (autorisation de perquisitionner sans le consentement du 
citoyen par exemple). De tels actes présentent alors tout de même des garanties. 
1761 B. BOULOC, op. cit., n°320 et s., p. 218 et s. ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1016 et 1017, p. 812 à 814.  
1762 V. B. BOULOC, op. cit., n°323, p. 221 ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1016, p. 813. Contra, G. FOURNIER, op. cit., 
p. 369 et 370 : « Il est ainsi excessif de voir, par postulat, dans l’instruction, une phase privilégiée quant aux garanties qu’elle 
est susceptible d’offrir ; ou bien il faut convenir que la participation policière à l’instruction oblitère ces garanties, ou il faut 
admettre qu’elles doivent aussi exister lorsque le policier agit d’initiative ».  
1763 B. BOULOC, op. cit., n°324 à 328, p. 222 à 225 ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1017, p. 814 : « Pour nous, les 
enquêtes sont des actes apparentés non pas aux actes d’instruction mais aux actes de poursuite (...) ».  
1764 V. G. QUERIAUX, La garde à vue, Thèse, Paris, 1965, p. 160, 162 et 163 ; M.-L. RASSAT, Le ministère public (…), 
op. cit., n°218 et s., p. 164 et s. ; G. DENIS, L’enquête préliminaire. Etude théorique et pratique, éd. Police-Revue, 1974, 
préf. A. TOUFFAIT, n°416, p. 336 et n°426, p. 346 ; F. CASORLA, Le procureur de la République et la mise en état des 
affaires pénales, Thèse, Poitiers, 1981, p. 93 ; J. BUISSON, op. cit., p. 594, 598 et 599 ; S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. 
cit., n°1400.  
1765 V. not., M.-L. RASSAT, op. cit., n°220, p. 165 et n°223, p. 167. Toutefois, la pensée de l’auteur semble avoir évolué : 
Comp., M.-L. RASSAT, Traité (…), op. cit., n°301 : « (...) ou bien les actes d’enquête sont des actes d’instruction et ils 
interrompent la prescription, ou bien, diligentés sous la direction du ministère public ils sont des actes de poursuite, 
qualification qui nous paraît, d’ailleurs bien meilleure et... ils interrompent la prescription ».  
1766 Art. 14, al. 1 du C.P.P., disposant que la police judiciaire « est chargée, suivant les distinctions établies au présent titre, 
de constater les infractions à la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs tant qu’une information 
n’est pas ouverte ». 
1767 Art. 706-95 du C.P.P.  
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apparaissent moins bien assurés qu’au cours d’une information1768. Mais ceci ne suffit pas à leur dénier 

la qualité d’actes d’instruction. Ils se distinguent de la sorte des actes de poursuite, qui, n’ayant pas le 

même objet, ne possèdent pas de caractère coercitif a priori. La jurisprudence ne s’est pas embarrassée 

de ce débat doctrinal. Elle s’est montrée pragmatique. 

 

B – L’issue jurisprudentielle : l’indifférence de la controverse théorique 

 

299. Focalisée sur l’interruption de la prescription, la Cour de cassation a feint d’ignorer les 

discussions théoriques sur la nature de l’acte de police judiciaire. Elle n’a pas davantage cherché à 

définir précisément les notions d’acte de poursuite et d’instruction. En adoptant un critère finaliste, 

elle retient une conception très extensive de l’expression inscrite à l’article 7 du C.P.P. (1°). Elle va 

même jusqu’à confondre les deux types d’actes en une notion unique. Une telle confusion demeure 

contestable (2°). 

 

1°- Une conception extensive des actes de poursuite et d’instruction par l’adoption d’un 

critère finaliste 

 

300. En l’absence de définition légale des actes d’instruction et de poursuite, la jurisprudence 

pouvait logiquement recourir à un critère organique pour procéder à leur détermination. L’acte pris par 

une autorité de poursuite aurait été qualifié d’acte de poursuite, tandis que celui émanant d’une 

autorité d’instruction aurait été regardé comme un acte d’instruction1769. Pourtant, ce n’est pas le 

critère utilisé d’ordinaire par la chambre criminelle1770. Elle privilégie l’objet de l’acte, c’est-à-dire sa 

finalité. Dès lors, les actes interruptifs sont ceux qui traduisent une volonté répressive de la part de leur 

auteur. Ce critère finaliste suppose une appréciation in concreto des circonstances dans lesquelles 

l’acte a été adopté1771. Au fond, la Cour de cassation n’a pas eu besoin – et ne s’est guère souciée – de 

définir avec précision les deux sortes d’actes interruptifs1772. Elle se préoccupe davantage de savoir si 

l’acte interrompt la prescription plutôt que de déterminer sa nature exacte1773. Dans une formule très 

                                                 
1768 V. pourtant, C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 12 : le droit de la personne gardée à vue de s’entretenir avec 
un avocat constitue « un droit de la défense qui s’exerce durant la phase d’enquête de la procédure pénale ». 
1769 V. P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°167.  
1770 Ibid. Ces auteurs font néanmoins remarquer qu’ « en certaines hypothèses, la jurisprudence retient un critère organique : 
toutes les décisions qui émanent d’une juridiction sont interruptives de la prescription, quel que soit leur contenu » et citent 
un arrêt. V. aussi, P. MAISTRE DU CHAMBON, note sous Cass. crim., 20 fév. 2002, J.C.P., 2002, II, 10075, n°2, pour qui 
la référence au critère organique est bien ce qui se passe en pratique, « mais seulement à titre subsidiaire ».  
1771 P. MAISTRE DU CHAMBON, note préc. V. justement : Cass. crim., 28 juin 2005, Bull. crim., n°194.  
1772 A. VARINARD, op. cit., n°327, p. 308. 
1773 A. VARINARD, op. cit., n°327, p. 309. 
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générale, elle pose que les actes d’instruction ou de poursuite ont « pour objet de constater les délits, 

d’en découvrir ou convaincre les auteurs »1774.  

 

301. L’emploi d’une formule aussi large a conduit la jurisprudence à étendre de façon constante la 

liste des actes de poursuite et d’instruction1775. Celle-ci veut limiter au maximum le jeu de la 

prescription de l’action publique1776. Sans prétendre à l’exhaustivité1777, elle a rangé parmi ces actes le 

dépôt d’une plainte avec constitution de partie civile devant le juge d’instruction lorsque la 

consignation prévue à l’article 88 du C.P.P. est versée dans le délai fixé1778, ainsi que la constitution de 

partie civile par voie d’intervention1779, le réquisitoire aux fins d’informer1780, supplétif et définitif du 

parquet1781, les réquisitions aux fins de citation en justice1782, les réquisitions d’ordonnance pénale, 

écrites, datées et signées, qui satisfont en la forme aux conditions essentielles de leur existence1783, la 

requête aux fins de désignation d’un nouveau juge d’instruction1784, la citation directe devant le 

tribunal correctionnel ou de police1785, le mandement par lequel le ministère public requiert un huissier 

de justice de délivrer une citation à comparaître devant la juridiction répressive1786, la délivrance du 

titre exécutoire en matière de contravention donnant lieu au recouvrement de l’amende forfaitaire 

majorée prévue par l’article 529-2, alinéa 2, du C.P.P.1787, ou encore la convocation envoyée par le 

                                                 
1774 Cass. crim., 24 nov. 1887, Bull. crim., n°395 ; Cass. crim., 9 mai 1936, Gaz. pal., 1936, II, p. 249. Cette formule, 
pratiquement inchangée ensuite, a été souvent reprise : V. par ex., Cass. crim., 16 déc. 1976, Bull. crim., n°371 ; Cass. crim., 
2 fév. 1978, Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 18 juin 1979, Bull. crim., n°211. 
1775 V. J. DANET, La prescription de l’action publique : quels fondements et quelle réforme ?, A.J. pénal, 2006, dossier, p. 
285 et s., spéc. p. 286. 
1776 Mais encore faut-il qu’un acte d’instruction ou de poursuite soit au moins accompli durant le délai de prescription de 
l’action publique, sinon celle-ci se trouve acquise : Cass. crim., 16 oct. 2013, Bull. crim., n°192 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 803, 
obs. (critiques) Y. MAYAUD et p. 833, obs. X. SALVAT ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 30, note (critique) J. PRADEL 
(cassation au visa de l’article 7 du C.P.P. et application de la lettre même de ce texte). 
1777 V. H. HELFRE, Essai de liste des actes interruptifs et des actes non interruptifs de prescription de l’action publique, Gaz. 
pal., 1987, doctr., p. 427 et s. ; C. HARDOUIN-LE GOFF, L’oubli de l’infraction, L.G.D.J., 2008, Bibl. sc. crim., t. 44, préf. 
A. DECOCQ, n°790 et s., p. 369 et s. 
1778 V. Cass. crim., 23 oct. 1979, Bull. crim., n°293 ; Cass. crim., 9 déc. 1980, Bull. crim., n°341 ; Cass. crim., 23 avril 1985, 
Bull. crim., n°155 ; Cass. crim., 20 fév. 1986, Bull. crim., n°70 (arrêt n°1) ; Cass. crim., 20 oct. 1993, Bull. crim., n°303 ; 
Cass. crim., 14 nov. 1995, Bull. crim., n°347.  
1779 Cass. crim., 1er oct. 2003, Bull. crim., n°178. 
1780 Cass. crim., 24 nov. 1887, Bull. crim., n°395 ; Cass. crim., 19 avril 1958, Bull. crim., n°323.  
1781 Cass. crim., 11 oct. 1961, Bull. crim., n°394 ; Cass. crim., 27 avril 2004, Bull. crim., n°99. Rappr., Cass. crim., 31 mai 
2012, Bull. crim., n°142 (requête du parquet portant devant le tribunal un incident contentieux relatif à l’exécution d’une 
sentence pénale). 
1782 Cass. crim., 13 nov. 1991, Bull. crim., n°406 ; Cass. crim., 24 oct. 2007, Bull. crim., n°258. 
1783 Cass. crim., 4 déc. 2013, Bull. crim., n°249. 
1784 Cass. crim., 22 janv. 2014, Bull. crim., n°20 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 142, obs. J.-B. PERRIER.  
1785 Cass. crim., 2 mars 1854, Bull. crim., n°59 ; Cass. crim., 21 janv. 1954, Bull. crim., n°28 ; Cass. crim., 20 nov. 1968, 
Bull. crim., n°306 ; Cass. crim., 30 mars 2004, B.I.C.C., n°867. Mais la jurisprudence précise que la décision du procureur de 
la République d’engager des poursuites judiciaires doit être concrétisée par un acte de procédure : Cass. crim., 18 juin 1979, 
Bull. crim., n°211. La citation directe devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police émanant de la partie civile 
constitue, de même, un acte de poursuite.  
1786 La Cour de cassation a évolué sur la nature de cet acte. Elle l’a d’abord analysé comme un acte d’administration 
judiciaire, lui refusant la qualification d’acte de poursuite : Cass. crim., 20 juin 1978, Bull. crim., n°204. Puis, elle est revenue 
sur cette solution et l’a qualifié d’acte de poursuite : Cass. crim., 28 janv. 1988, Bull. crim., n°44 ; Cass. crim., 13 fév. 1990, 
Bull. crim., n°74. Le mandement de citation transmis par le procureur général au procureur de la République en vue de la 
saisine de l’huissier constitue un acte de poursuite : Cass. crim., 13 déc. 2005, Bull. crim., n°331.  
1787 Cass. crim., 4 déc. 2013, Bull. crim., n°248 ; Cass. crim., 15 janv. 2014, Bull. crim., n°13. 
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procureur de la République à une personne en vue de l’entendre sur une plainte dont elle est l’objet1788. 

Il s’agit aussi des instructions (ou ordres ou réquisitions) du parquet, comme celles données par le 

procureur général au procureur de la République à l’effet de procéder à des recherches en vue de 

découvrir l’adresse d’un prévenu1789, ou celles fournies à un O.P.J. dès lors qu’elles constituent 

l’exercice des pouvoirs que le parquetier tient des dispositions de l’article 75 du C.P.P. pour 

l’exécution des enquêtes préliminaires1790. 

 

302. Dans l’affaire dite « des disparues de l’Yonne », la Cour de cassation a affirmé, de manière 

générale, « qu’interrompt le cours de la prescription de l’action publique tout acte du procureur de la 

République tendant à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale »1791. Les soit-

transmis du ministère public sont donc des actes de poursuite1792. En outre, tous les jugements et arrêts 

rendus au fond ou avant-dire droit1793, telles les décisions de remise de cause1794, demeurent assimilés à 

des actes de poursuite, voire d’instruction. L’opportunité dont fait preuve la chambre criminelle dans 

le but de faire échec à la prescription reste contestable : les actes de juridiction possèdent une nature 

différente des actes de poursuite ou d’instruction1795. L’exercice des voies de recours, comme l’appel, 

l’opposition ou le pourvoi en cassation participe aussi de cette catégorie d’actes1796. La dénonciation 

                                                 
1788 Cass. crim., 27 avril 2000, Bull. crim., n°173. 
1789 Cass. crim., 3 juin 2004, Bull. crim., n°152. Rappr., Cass. crim., 17 déc. 2008, Bull. crim., n°261. 
1790 Cass. crim., 19 oct. 1976, Bull. crim., n°295 ; Cass. crim., 17 nov. 1976, Bull. crim., n°331 ; Cass. crim., 3 janv. 1985, 
Bull. crim., n°5 ; Cass. crim., 22 janv. 1990, Bull. crim., n°39. Adde, Cass. crim., 3 juin 2004, Bull. crim., n°151. 
1791 Cass. crim., 20 fév. 2002, Bull. crim., n°42 ; J.C.P., 2002, II, 10075, note P. MAISTRE DU CHAMBON, préc. ; Rev. sc. 
crim., 2003, chron., p. 585, obs. A. GIUDICELLI ; Cass. crim., 1er fév. 2012, Bull. crim., n°35 ; R.P.D.P., 2012, p. 153, obs. 
C. AMBROISE-CASTEROT (formulation identique). 
1792 Cass. crim., 17 nov. 1980, Bull. crim., n°302 (la transmission de la procédure faite par le parquet à l’administration en 
vue d’une transaction est un acte de poursuite) ; Cass. crim., 5 janv. 2000, Bull. crim., n°2 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°123, 
note A. MARON ; Cass. crim., 6 fév. 2007, Bull. crim., n°30 ; Cass. crim., 5 mars 2013, Bull. crim., n°58 (l’acte par lequel 
un procureur de la République transmet la procédure, pour compétence, en application de l’article 43 du C.P.P., à un 
procureur de la République près un autre tribunal constitue un acte de poursuite interruptif de prescription) ; Cass. crim., 20 
fév. 2002, préc. (demande du parquet adressée à une administration pour l’interroger sur le sort de personnes disparues de 
manière suspecte) ; Cass. crim., 14 mai 2008, Bull. crim., n°116 ; Cass. crim., 13 janv. 2009, Bull. crim., n°14 ; Cass. crim., 
1er fév. 2012, préc. ; Rappr., Cass. crim., 12 déc. 2012, Bull. crim., n°278. En matière de presse, le soit-transmis du parquet 
n’est interruptif de prescription que s’il répond aux exigences de l’article 65, al. 2 de la loi de 1881 : Cass. crim., 14 fév. 
1995, Bull. crim., n°66 ; Cass. crim., 22 juin 2010, Bull. crim., n°114 ; Cass. crim., 22 mai 2012, Bull. crim., n°130.  
1793 Cass. crim., 23 mars 1912, D., 1912, I, p. 161 ; Cass. crim., 5 mars 2002, Bull. crim., n°53 ; Rev. sc. crim., 2004, chron., 
p. 132, obs. A. GIUDICELLI ; Dr. pénal, 2002, comm. n°79, note A. MARON (3ème arrêt, s’agissant d’un arrêt de chambre 
de l’instruction statuant sur une requête en nullité de la procédure). Mais les jugements et arrêts ne doivent pas être rendus à 
la suite d’une citation déclarée nulle : V. Cass. crim., 12 mai 1971, Bull. crim., n°154. 
1794 Cass. crim., 1er avril 1963, Bull. crim., n°142 ; Cass. crim., 24 janv. 1973, Bull. crim., n°39 ; Cass. crim., 11 mai 1988, 
Bull. crim., n°206 ; Cass. crim., 14 fév. 1989, Bull. crim., n°74 ; Cass. crim., 9 oct. 2007, Bull. crim., n°239.  
1795 Sauf à considérer qu’une annulation de procédure, par exemple, si elle « n’a pas pour objet de faire avancer la 
connaissance de la vérité au sens commun du terme, a bien pour objet de faire avancer la connaissance judiciaire de la vérité, 
de faire progresser l’instruction, dans le respect des règles posées par le Code de procédure pénale ». Elle peut alors être 
perçue comme « un acte de l’instruction » et la chambre de l’instruction, lorsqu’elle annule une partie de la procédure, 
« accomplit un acte d’instruction » : A. MARON, note sous Cass. crim., 5 mars 2002, Dr. pénal, 2002, comm. n°79. Cette 
vision très extensive de l’acte d’instruction est contestable au regard de la définition de cette notion. C’est avec ce genre 
d’explications que la jurisprudence a étendu de façon excessive la liste des actes d’instruction et de poursuite. Par ailleurs, 
certains auteurs souhaitent introduire le principe de la prescription absolue afin d’éviter que des infractions soient poursuivies 
très longtemps après leur commission, alors que les preuves essentielles ont pu disparaître : V. B. BOULOC, Remarques sur 
l’évolution de la prescription de l’action publique, Mélanges C. GAVALDA, Propos impertinents de droit des affaires, 
Dalloz, 2001, p. 57 et s., spéc. p. 68.  
1796 Par ex., Cass. crim., 4 mai 1960, Bull. crim., n°238 ; Cass. crim., 25 janv. 1993, Bull. crim., n°39. 
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officielle adressée par l’autorité étrangère aux fins de jugement en France de délits commis par un 

français à l’étranger s’analyse en un acte de poursuite1797 ; et les actes de poursuite ou d’instruction 

accomplis à l’étranger interrompent la prescription pour les infractions poursuivies en France, peu 

importe l’effet attaché à ces actes par la loi étrangère au regard de son système de prescription1798. 

 

303. Par ailleurs, la jurisprudence confère aux actes de l’enquête de police (préliminaire, sur 

infraction flagrante, de mort suspecte1799, etc) la qualification d’actes d’instruction. C’est le cas des 

auditions, enquêtes de voisinage, filatures, mais aussi de la consultation du fichier national des 

immatriculations1800, de la réquisition adressée par un O.P.J. au fichier national automatisé des 

empreintes génétiques (FNAEG)1801, en bref de toutes les investigations1802 diligentées par les O.P.J. 

ou A.P.J. afin de réunir les éléments de preuve destinés au magistrat du parquet ainsi en mesure de se 

décider sur l’opportunité des poursuites1803. A l’occasion de ces enquêtes, de nombreux actes coercitifs 

sont généralement effectués : arrestations, placements en garde à vue, fouilles corporelles, 

perquisitions et saisies, retenues des témoins sur les lieux de l’infraction, obligation de déférer aux 

convocations, etc. Tous ces actes interrompent la prescription. Les procès-verbaux établis par les 

gendarmes ou policiers, qui tendent à la recherche et à la constatation des infractions dénoncées, 

constituent eux-mêmes des actes d’instruction1804. Les actes accomplis par d’autres agents chargés du 

constat et de la recherche d’infractions spécifiques1805, tout comme les procès-verbaux dressés dans le 

cadre de leur mission, possèdent une nature identique1806. 

                                                 
1797 Cass. crim., 12 oct. 2005, Bull. crim., n°260 ; Procédures, 2005, comm. n°287, note J. BUISSON. Cet auteur évoque 
« un acte préparatoire à la poursuite dès lors qu’il est indispensable à l’exercice de l’action publique ».  
1798 V. déjà, Cass. crim., 15 sept. 1984, Bull. crim., n°272 ; V. surtout, Cass. crim., 24 sept. 1998, Bull. crim., n°234. 
L’arrestation opérée à l’étranger, à la suite d’une demande d’extradition et en vertu d’une décision de condamnation, est un 
acte interruptif : Cass. crim., 5 nov. 1953, Bull. crim., n°288. 
1799 V. à cet égard, Cass. crim., 6 juin 1991, Bull. crim., n°243. 
1800 Cass. crim., 19 juin 2012, Bull. crim., n°152. 
1801 Cass. crim., 12 déc. 2012, Bull. crim., n°279. La réquisition vise à identifier l’auteur d’un crime. Il s’agit d’établir une 
comparaison entre les profils génétiques figurant dans ce fichier et celui déterminé à partir du prélèvement effectué sur le 
vêtement de la victime d’un viol. La qualification d’acte d’instruction est retenue. 
1802 Cass. crim., 15 avril 1937, préc., S., 1938, I, p. 233, note L. HUGUENEY ; CA Paris, 19 juin 1958, J.C.P., 1958, II, 
10806, note P. CHAMBON. 
1803 V. J.-L. LENNON, note sous Cass. crim., 1er déc. 2004, D., 2005, jurisp., p. 1336, spéc. p. 1338. 
1804 Cass. crim., 11 fév. 1938, Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 13 oct. 1954, Bull. crim., n°292 ; Cass. crim., 26 janv. 1955, 
Bull. crim., n°64 ; Cass. crim., 7 mars 1961, Bull. crim., n°142 ; Cass. crim., 7 déc. 1966, Bull. crim., n°284 (procès-verbal 
constatant les vaines recherches pour l’identification de l’auteur d’une infraction) ; Cass. crim., 15 mai 1973, Bull. crim., 
n°222 ; Cass. crim., 23 mars 1994, Bull. crim., n°113 (procès-verbal de vaines recherches établi par un A.P.J.) ; Cass. crim., 
23 juin 1998, Bull. crim., n°203 (procès-verbal recueillant la plainte de la victime d’une infraction) ; Cass. crim., 7 juin 2001, 
Bull. crim., n°142 ; Procédures, 2001, comm. n°200, note J. BUISSON ; Cass. crim., 4 déc. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. 
n°79, note A. MARON ; Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°139.  
1805 V. not., Cass. crim., 1er déc. 2004, Bull. crim., n°303 ; Cass. crim., 30 nov. 2005, Bull. crim., n°313 (actes accomplis par 
les membres de la Mission interministérielle d’enquête sur les marchés ayant pour objet la constatation de l’infraction prévue 
par l’article 432-14 du Code pénal) ; Cass. crim., 8 avril 2010, Bull. crim., n°64 (idem).  
1806 Tel est le cas des procès-verbaux de l’administration des douanes émanant d’agents compétents : Cass. crim., 12 déc. 
1977, Bull. crim., n°394 ; Cass. crim., 22 avril 1992, Bull. crim., n°171 ; Cass. crim., 21 mars 1994, Bull. crim., n°106. Adde, 
Cass. crim., 9 mars 2011, Bull. crim., n°52. Il en va de même pour les procès-verbaux dressés par les inspecteurs du travail : 
Cass. crim., 26 nov. 1985, Bull. crim., n°378 ; Cass. crim., 17 déc. 1991, Bull. crim., n°483. C’est encore le cas des procès-
verbaux établis par les agents de la direction de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes : Cass. 
crim., 16 déc. 1976, Bull. crim., n°371, préc. ; Cass. crim., 6 janv. 1987, Bull. crim., n°2 ; Cass. crim., 2 juill. 1997, Bull. 
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304. Stricto sensu, les actes d’instruction sont surtout ceux effectués par le magistrat instructeur ou 

ses délégués, ou même par la chambre de l’instruction1807, dans l’optique de faire progresser 

l’information. Ce sont, à titre exemple, la mise en examen1808, l’ordre écrit adressé par le juge 

d’instruction aux O.P.J. aux fins de recherche d’une personne devant être entendue en qualité de 

témoin1809, la convocation adressée par ce juge en vue de procéder à des auditions, interrogatoires ou 

confrontations1810, ces actes eux-mêmes et les procès-verbaux établis à leur suite1811, de la note 

adressée par le juge d’instruction aux autorités compétentes d’un Etat étranger saisies d’une 

commission rogatoire internationale et précisant, à leur demande, les éléments nécessaires à son 

exécution1812. Il s’agit également de l’avis donné à la partie civile de son droit de formuler une 

demande d’acte ou de présenter une requête en annulation1813, de la délivrance d’une commission 

rogatoire1814 ou d’un mandat1815, de « toute ordonnance rendue par le juge d’instruction »1816, du 

transport sur les lieux, des perquisitions et saisies, des écoutes téléphoniques, de la nomination ou du 

remplacement d’un expert1817 ainsi que de la notification d’un rapport d’expertise1818, de l’avis de fin 

d’information donné par le juge d’instruction aux parties1819. 

 

305. Tout en interprétant de façon extensive l’expression légale « acte d’instruction ou de 

poursuite »1820, la Cour de cassation a néanmoins posé certaines limites. Elle a d’abord ajouté une 

                                                                                                                                                         
crim., n°264 (qualification des procès-verbaux dressés par les agents de la D.G.C.C.R.F. d’actes de police judiciaire) ; Cass. 
crim., 9 mars 2010, Bull. crim., n°48 (idem). 
1807 V. Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°177. 
1808 Cass. crim., 16 oct. 2002, Procédures, 2003, comm. n°45, note J. BUISSON. Même la convocation prévue à l’article 80-
2 du C.P.P., par laquelle le juge d’instruction avise une personne qu’il envisage de la mettre en examen, est un acte interruptif 
de prescription : Cass. crim., 9 juill. 2003, préc. 
1809 Cass. crim., 15 janv. 1990, Bull. crim., n°22. 
1810 Cass. crim., 5 sept. 2006, Bull. crim., n°205. V. déjà, Cass. crim., 13 nov. 1952, Bull. crim., n°259 ; Gaz. pal., 1953, I, p. 
156, préc. ; P. CHAMBON, L’interruption de la prescription (…), op. cit., p. 22. 
1811 V. par ex., Cass. crim., 25 juill. 1960, Bull. crim., n°393 (procès-verbal d’audition d’une partie civile). 
1812 Cass. crim., 11 fév. 2009, Bull. crim., n°37. 
1813 Cass. crim., 9 juin 1998, Bull. crim., n°188. 
1814 Cass. crim., 11 janv. 1940, Gaz. pal., 1940, II, p. 231 ; Cass. crim., 10 avril 1959, Bull. crim., n°205 (solution implicite). 
Explicitement : Cass. crim., 12 nov. 2008, Bull. crim., n°228. 
1815 Cass. crim., 3 janv. 1861, Bull. crim., n°1 (mandat de dépôt) ; Cass. crim., 24 nov. 1887, préc. (mandats de comparution, 
d’amener ou d’arrêt). 
1816 Cass. crim., 10 fév. 2004, Bull. crim., n°36. Cette formule englobe les ordonnances juridictionnelles et les ordonnances 
administratives du juge d’instruction. Tel est le cas de l’ordonnance du juge d’instruction constatant le dépôt d’une plainte 
avec constitution de partie civile et fixant le montant de la somme à consigner pour couvrir les frais de la procédure : Cass. 
crim., 22 déc. 1976, Bull. crim., n°378 ; Cass. crim., 7 fév. 1984, Bull. crim., n°44. Il en va de même d’une ordonnance de 
soit-communiqué : Cass. crim., 23 juin 1998, préc. S’agissant de l’ordonnance de refus de restitution d’objets placés sous 
main de justice, après avoir jugé qu’elle ne peut pas constituer un acte d’instruction ou de poursuite (Cass. crim., 7 fév. 2001, 
Inédit, n°00-82258), la Cour de cassation a opéré un revirement à juste titre (Cass. crim., 10 fév. 2004, préc., pour 
l’ordonnance de restitution d’objets saisis, mais la solution peut être étendue à l’ordonnance de refus de restitution, qui, elle, 
constitue un acte coercitif).  
1817 Cass. crim., 24 nov. 1887, préc. (les ordonnances du juge d’instruction nommant des experts sont des actes de poursuite 
ou d’instruction) ; Cass. crim., 9 mai 1936, préc. ; Cass. crim., 22 juill. 1954, Bull. crim., n°272. Les experts n’ont toutefois 
pas qualité pour accomplir des actes de poursuite ou d’instruction : Cass. crim., 16 mars 1964, Bull. crim., n°97. 
1818 Cass. crim., 5 mai 2004, Bull. crim., n°111. Mais ni le dépôt d’un rapport d’expertise ni les lettres adressées par un 
expert au tribunal ne sont des actes de poursuite ou d’instruction : Cass. crim., 29 mai 1991, Bull. crim., n°228. 
1819 Cass. crim., 11 janv. 2000, Bull. crim., n°12. 
1820 Le professeur VARINARD a d’ailleurs analysé l’acte interruptif comme « un acte de procédure » qui intervient durant 
tout le procès pénal au sens large, c’est-à-dire « depuis la constatation de l’infraction jusqu’à la dernière décision rendue sur 
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condition de régularité de ces actes. Ceux-ci n’interrompent la prescription que s’ils émanent d’un 

officier public compétent et s’ils restent réguliers en la forme1821. Mais elle a atténué cette règle. Un 

acte irrégulier s’est vu conférer un caractère interruptif lorsque l’irrégularité est apparue par les actes 

subséquents1822, ou lorsque l’acte a été régulièrement effectué par un magistrat reconnu par la suite 

incompétent1823. 

 

306. De plus, la jurisprudence a privé bon nombre d’actes de l’effet interruptif. Elle les a exclus de 

la catégorie des actes d’instruction et de poursuite. Elle a refusé d’attribuer l’une ou l’autre de ces 

qualifications à une dénonciation1824, une plainte simple1825, même lorsqu’elle est un préalable 

nécessaire aux poursuites pénales1826, un simple rapport de police non assorti d’un procès-verbal1827, 

une demande de recherche de pièces de procédure adressée par le procureur de la République à son 

propre secrétariat1828, une réquisition adressée à un O.P.J. aux fins d’entendre une personne paraissant 

être civilement responsable1829, un mandement de citation rédigé et signé par le magistrat du parquet 

non transmis à un huissier en vue de sa délivrance1830, une simple demande adressée au procureur de la 

République aux fins de désignation d’une juridiction par la chambre criminelle1831, une demande 

d’aide juridictionnelle1832 ou une requête en exonération d’une amende forfaitaire1833. 

 

                                                                                                                                                         
l’ultime voie de recours possible » : A. VARINARD, op. cit., n°384, p. 362. V. C. HARDOUIN-LE GOFF, op. cit., n°808, p. 
375 à 377, rappelant qu’il subsiste un domaine dans lequel la jurisprudence ne s’est pas livrée à de telles extensions, celui des 
infractions de presse relevant de la loi de 1881. V. Cass. crim., 20 oct. 1992, Bull. crim., n°330 ; Cass. crim., 24 nov. 1999, 
Bull. crim., n°276 ; Cass. crim., 16 sept. 2014, n°13-85457, E.C.P.B.  
1821 V. Cass. crim., 15 mars 1961, Bull. crim., n°163 ; Cass. crim., 12 mai 1971, Bull. crim., n°154 ; Cass. crim., 7 fév. 1980, 
Bull. crim., n°52 ; Cass. crim., 3 avril 1997, Bull. crim., n°134 ; Cass. crim., 21 juin 2005, Bull. crim., n°184 (les actes 
d’information annulés par une chambre de l’instruction n’interrompent ni ne suspendent la prescription de l’action publique) ; 
Cass. crim., 29 sept. 2009, Bull. crim., n°161 (presse) ; Cass. crim., 5 mars 2014, n°12-88080, E.C.P.B. (la signification d’un 
jugement qui encourt la nullité n’interrompt pas la prescription). 
1822 Cass. crim., 16 mars 1988, Bull. crim., n°131 ; D., 1989, jurisp., p. 496, note H. FENAUX. 
1823 Cass. crim., 16 mars 1988, préc. En revanche, la saisine d’une juridiction dont l’incompétence territoriale est manifeste 
au moment où elle est saisie n’interrompt pas la prescription : Cass. crim., 8 sept. 2004, Bull. crim., n°202. 
1824 Rappr., Cass. crim., 13 sept. 2011, Bull. crim., n°178, pour de simples renseignements destinés à guider d’éventuelles 
investigations de police judiciaire, non constitutifs d’actes de police judiciaire. 
1825 Cass. crim., 10 mai 1972, Bull. crim., n°167 ; Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°169. Adde, Cass. crim., 25 juin 
1970, Bull. crim., n°218. Le procès-verbal qui recueille la plainte de la victime d’une infraction constitue, lui, un acte 
d’instruction : Cass. crim., 23 juin 1998, préc.  
1826 Cass. crim., 17 mai 1989, Bull. crim., n°204 (plainte de l’administration des impôts du chef de fraude fiscale) ; Cass. 
crim., 7 avril 1992, Bull. crim., n°146 ; Cass. crim., 1er mars 1993, Dr. pénal, 1993, comm. n°166, note J.-H. ROBERT ; 
Cass. crim., 19 mai 2005, Bull. crim., n°150 ; Cass. crim., 23 fév. 2011, Bull. crim., n°37.  
1827 Cass. crim., 6 janv. 1965, Bull. crim., n°4. 
1828 Cass. crim., 19 fév. 2008, Bull. crim., n°41. 
1829 Cass. crim., 28 juin 1988, D., 1988, I.R., p. 236. 
1830 Cass. crim., 16 fév. 1999, Bull. crim., n°21 ; Cass. crim., 2 sept. 2004, Bull. crim., n°199. Mais il a été récemment jugé 
qu’en application des articles 7, 8 et 551 du C.P.P., le mandement par lequel le ministère public requiert un huissier de justice 
de délivrer une citation à comparaître devant la juridiction répressive constitue un acte de poursuite. En l’absence de preuve 
contraire, la date de la cédule de citation doit être retenue comme date d’envoi à l’huissier : Cass. crim., 3 déc. 2013, Bull. 
crim., n°246. 
1831 Cass. crim., 4 nov. 1986, Bull. crim., n°321. 
1832 Cass. crim., 19 mars 1987, Bull. crim., n°130. 
1833 Cass. crim., 15 sept. 2010, Bull. crim., n°136. 
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307. Elle a encore refusé cette qualification aux actes d’une procédure administrative1834 ou aux 

mesures d’administration judiciaire1835. Il n’empêche qu’il paraît difficile d’arguer de la prescription 

de l’action publique. D’une part, l’acte d’instruction ou de poursuite produit un effet erga omnes, 

c’est-à-dire à l’égard de tous les auteurs, connus ou inconnus, coauteurs et complices de 

l’infraction1836. D’autre part, l’accomplissement d’un de ces actes pour une infraction connexe à une 

autre engendre le même effet interruptif à l’égard de la seconde1837. Finalement, la catégorie des actes 

d’instruction lato sensu, comprenant les actes de police judiciaire accomplis au cours des enquêtes 

préliminaire et de flagrance, semble renfermer la majorité des actes attentatoires aux libertés 

individuelles, les actes coercitifs. Mais ceux-ci s’avèrent étrangers aux actes de poursuite. La 

confusion des notions d’acte d’instruction et d’acte de poursuite apparaît donc contestable. Or, la Cour 

de cassation ne s’est pas cantonnée à donner une interprétation très compréhensive de l’expression 

« acte d’instruction ou de poursuite », elle a parfois confondu les deux notions. 

 

2°- Une confusion contestable des actes de poursuite et d’instruction en une notion unique 

 

308. Le manque de précision et les fluctuations de la jurisprudence sur la qualification de certains 

actes devaient l’amener à une aberration1838. Celle-ci a procédé à une confusion des actes de poursuite 

et d’instruction en une seule notion. Dans un arrêt du 13 novembre 19521839, la Cour de cassation 

précise que l’ordonnance rendue par le juge d’instruction, par laquelle il mande à tous huissiers et 

agents de la force publique d’assigner un témoin à comparaître devant lui pour être entendu, constitue 

« un acte d’instruction et de poursuite » (sic). De même, elle affirme, le 26 juillet 19881840, que les 

procès-verbaux de l’administration des douanes « constituent des actes d’instruction et de poursuite, 

interruptifs comme tels de la prescription » (sic). Sans doute la qualification exacte de ces procès-

                                                 
1834 Cass. crim., 9 janv. 1958, Bull. crim., n°47 ; Cass. crim., 23 janv. 1963, Bull. crim., n°42 ; Cass. crim., 16 avril 1992, 
Bull. crim., n°167. 
1835 V. par ex., Cass. crim., 19 fév. 2008, préc., affirmant que le classement sans suite n’est pas un acte de poursuite au sens 
des articles 7 et 8 du C.P.P. Il constitue en effet une mesure d’administration judiciaire. 
1836 Cass. crim., 23 nov. 1954, Bull. crim., n°343 ; Cass. crim., 19 janv. 1967, Bull. crim., n°32 ; Cass. crim., 11 juill. 1972, 
Bull. crim., n°235 ; Cass. crim., 20 fév. 1985, Bull. crim., n°83 ; Cass. crim., 5 juill. 1993, Bull. crim., n°239 ; Cass. crim., 
1er déc. 2004, Bull. crim., n°301. 
1837 Cass. crim., 16 déc. 1975, Bull. crim., n°283 ; Cass. crim., 28 oct. 1992, Bull. crim., n°350 ; Cass. crim., 6 juin 1996, 
Bull. crim., n°243 ; Cass. crim., 28 mai 2003, Bull. crim., n°108 ; Cass. crim., 1er déc. 2004, Bull. crim., n°304 ; Dr. pénal, 
2005, comm. n°31, note A. MARON ; Cass. crim., 19 sept. 2006, Bull. crim., n°228 ; Cass. crim., 23 juill. 2014, n°13-82193, 
E.C.P.B. Cependant, la connexité ou l’indivisibilité ne peuvent avoir pour effet de faire revivre l’action publique lorsque la 
prescription est déjà acquise : Cass. crim., 22 sept. 1998, Bull. crim., n°232 ; Rev. sc. crim., 1999, chron., p. 344, obs. A. 
GIUDICELLI. Il a été refusé de transmettre au juge constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur 
les dispositions des articles 7, 8 et 9 du C.P.P., relatives à la prescription de l’action publique, telles qu’interprétées par la 
chambre criminelle et aux termes de laquelle par l’effet de la connexité (art. 203 du C.P.P.), un acte interruptif de prescription 
à l’égard d’une infraction interrompt la prescription à l’égard des infractions qui lui sont connexes : Cass. Ass. plén., 20 mai 
2011, Bull. Ass. plén., n°5 ; Cass. Ass. plén., 20 mai 2011, Bull. Ass. plén., n°7 ; Cass. Ass. plén., 20 mai 2011, Bull. Ass. 
plén., n°8 ; D., 2011, pan., p. 2231, obs. J. PRADEL. 
1838 Ainsi les actes accomplis au cours de l’enquête officieuse, devenue l’enquête préliminaire avec le Code de procédure 
pénale, ont d’abord été qualifiés d’ « actes d’instruction ou de poursuite », puis d’ « actes de poursuite », puis d’ « actes 
d’instruction » : V. A. VARINARD, op. cit., p. 309, note n°42, pour des exemples et les références des décisions. 
1839 Cass. crim., 13 nov. 1952, Bull. crim., n°259 ; Gaz. pal., 1953, I, p. 156. 
1840 Cass. crim., 26 juill. 1988, Bull. crim., n°305. 
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verbaux apparaît-elle accessoire d’un point de vue pratique. Assimilés à des actes d’instruction, ils 

interrompent la prescription de l’action publique. Assimilés à des actes de poursuite, ils conservent cet 

effet. 

 

309. Seulement, l’acte d’instruction se révèle différent de l’acte de poursuite1841, même si tous deux 

bénéficient d’un régime commun du point de vue de la prescription de l’action publique. Les notions 

se distinguent par leur objet propre, de sorte qu’elles ne sauraient se confondre. Il semble insatisfaisant 

de qualifier un acte à la fois d’acte de poursuite et d’instruction. Or, force est d’admettre qu’avec de 

telles décisions, la catégorie devient « fongible »1842. Attachée à attribuer un effet interruptif à de 

nombreux actes, la Cour de cassation a omis de dissocier deux notions distinctes. En négligeant de 

s’interroger sur la nature de ces actes1843, elle a balayé d’un trait toutes les discussions doctrinales – 

qui auraient pu, il est vrai, la conduire à son tour dans une impasse –. Ce faisant, elle s’est contentée 

d’une analyse superficielle de ces notions, aboutissant à leur regrettable confusion. Une telle confusion 

s’avère, certes, uniquement théorique, sans incidence pratique.  

 

310. Dissimulé sous les concepts classiques de la procédure pénale, l’acte coercitif peut être 

identifié. Attentatoire aux libertés individuelles, il ne peut jamais constituer une mesure 

d’administration judiciaire. Il apparaît incompatible avec cette notion. Cet acte semble aussi se 

démarquer de l’acte de poursuite, dont l’objet réside dans le déclenchement et l’exercice de l’action 

publique. En revanche, il peut revêtir la nature d’un acte juridictionnel, même si la plupart du temps, il 

s’agit d’un acte de police judiciaire ou d’un acte d’instruction. L’acte coercitif se rattache à trois 

qualifications différentes en résumé. Quoiqu’il en soit, il est inadéquat aux catégories juridiques 

traditionnelles. Se rattachant à plusieurs catégories, il les transcende. Celles-ci ne permettent pas de 

souligner sa spécificité. Elles témoignent plutôt de leur inadaptation par rapport à celui-ci. 

 

Section II – Inadaptation des catégories traditionnelles au regard de l’acte coercitif 

 

311. Incontestablement, l’acte coercitif appartient à la réalité juridique. Le fait qu’il soit occulté par 

les catégories juridiques usuelles ne change rien. Sa principale particularité reste sa nature hétérogène. 

Entamant les libertés individuelles, les actes coercitifs sont les plus graves de la procédure pénale1844. 

Ce trait singulier va mettre en exergue l’inadaptation des catégories traditionnelles. En effet, l’acte 

                                                 
1841 Le professeur BOULOC l’a suffisamment démontré dans sa thèse consacrée à l’acte d’instruction. 
1842 P. MAISTRE DU CHAMBON, note sous Cass. crim., 20 fév. 2002, préc. 
1843 Pour l’explication, P. MAISTRE DU CHAMBON, note préc. : « Ces quelques exemples (…) suffisent à démontrer que 
la catégorie des actes interruptifs est juridiquement imprécise, ce qui n’est pas surprenant s’agissant d’une catégorie reposant 
sur un critère finaliste conduisant à s’interroger sur la volonté de son auteur, plus que sur la nature de l’acte lui-même ». 
1844 Une fois les sanctions punitives mises de côté, notamment les mesures de sûreté, comme la rétention de sûreté. 



214 

coercitif apporte non seulement une autre conception théorique (§1), mais aussi certaines solutions 

pratiques (§2). 

 

§1 – L’acte coercitif : l’apport d’une autre conception théorique 

 

312. En procédure pénale, la taxinomie actuelle des actes ignore l’opposition entre les actes 

coercitifs et les actes non coercitifs1845. Elle se contente de discerner trois grandes catégories, les 

mesures d’administration judiciaire, les actes de juridiction et ceux de poursuite et d’instruction. Cette 

distinction tripartite semble fondée sur la gravité respective de ces trois types d’actes. Le critère de 

discrimination consiste en l’absence ou l’existence – et alors l’importance – du grief susceptible d’être 

généré. En logique, la modification de ce critère pourrait changer cette division tripartite. L’acte 

coercitif permet précisément de le modifier et de lui en substituer un autre. C’est dire qu’une 

classification différente des actes émerge en procédure pénale (A). Pour être effective, encore faut-il 

qu’elle présente un intérêt (B). 

 

A – Emergence d’une classification différente des actes en procédure pénale 

 

313. Les juristes bénéficient d’une grande liberté pour choisir leurs principes de classifications, 

sous réserve que ceux-ci apparaissent comme les plus pertinents1846. Constitués de traits multiples, les 

objets peuvent être classés de manière différente selon le trait retenu1847. Il est alors envisageable de 

proposer un autre critère de distinction des actes en procédure pénale. Au critère de la gravité de l’acte, 

reposant sur l’importance du grief engendré et aboutissant à un classement en trois catégories, peut 

être préféré celui de l’existence d’une atteinte aux libertés individuelles. Un tel système conserve 

l’idée de gravité de l’acte. Cependant, il l’approfondit et la précise davantage. La classification oppose 

désormais les actes qui portent atteinte aux libertés individuelles à ceux qui n’ont pas ce caractère. 

Cette distinction entre actes coercitifs et non coercitifs peut-elle instituer une summa divisio des actes 

en la matière ? La réponse semble positive. L’étude de l’organisation de cette summa divisio (2°) 

suppose de vérifier que celle-ci remplit certaines conditions (1°). 

 

1°- Les conditions de la summa divisio 

 

314. La division bipartite entre les actes coercitifs et les actes non coercitifs nécessite la réunion de 

deux conditions afin d’être valable. Il faut, d’une part, que l’acte coercitif constitue une catégorie 

alternative (a) et, d’autre part, qu’il forme une catégorie limitative (b). Tel est bien le cas. 

                                                 
1845 Pourtant bien présente dans la jurisprudence de la chambre criminelle : V. Cass. crim., 6 fév. 1996, préc. 
1846 C. EISENMANN, Quelques problèmes (…), op. cit., n°14 et 15, p. 36.  
1847 C. EISENMANN, op. cit., n°15, p. 36 ; J.-L. BERGEL, Différence de nature (…), op. cit., n°12, p. 264. 
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a) L’acte coercitif, catégorie alternative 

 

315. En prévoyant dans son article 516 que tous les biens sont meubles ou immeubles, le Code civil 

établit des catégories alternatives. De même, toute personne est capable ou incapable, bien que des 

degrés dans l’incapacité subsistent1848. Chaque classification demeure une division bipartite entre deux 

catégories qui s’opposent par l’existence ou l’absence d’un élément déterminé ou par deux caractères 

antinomiques1849. Ces deux catégories s’excluent de façon réciproque, elles sont alternatives. Aussi, un 

objet ne saurait être rattaché à une catégorie et, en même temps, à celle qui lui est opposée, sauf s’il 

s’agit d’une situation composite appelée « hybride »1850. Par exemple, un bien ne peut pas constituer 

simultanément un meuble et un immeuble1851. Il ne peut être une chose et son contraire. 

 

316. Ce principe de taxinomie se révèle parfaitement applicable à l’acte coercitif. Tout acte adopté 

en procédure pénale constitue soit un acte coercitif, soit un acte non coercitif. S’il appartient à l’une de 

ces deux catégories, il ne peut en aucun cas se rattacher à l’autre. Il s’agit bien de catégories 

alternatives qui restent exclusives l’une de l’autre. Il est ainsi exclu d’analyser la garde à vue, les 

perquisitions et saisies, les écoutes téléphoniques, etc, à la fois comme des actes coercitifs et des actes 

non coercitifs. Les hybrides apparaissent de plus rarissimes en procédure pénale. Ou bien l’acte en 

question porte atteinte aux libertés individuelles ou bien il ne réalise pas une telle atteinte1852. En 

somme, la catégorie des actes coercitifs présente bien un aspect alternatif. Est-elle également 

limitative ? 

 

b) L’acte coercitif, catégorie limitative 

 

317. Dans une distinction bipartite, les catégories ne doivent pas toutes deux être fermées1853. Une 

d’entre elles doit rester suffisamment ouverte pour pouvoir comprendre de nouvelles notions ou de 

nouvelles entités. En d’autres termes, « il faut que, dans chaque classification, si l’une des catégories 

est limitative, l’autre soit résiduelle »1854. Pour reprendre l’article 516 du Code civil, il est admis que 

les meubles forment la catégorie ouverte qui renferme tous les biens ne pouvant se définir comme des 

immeubles. Les meubles constituent donc une catégorie résiduelle alors que les immeubles instituent 

                                                 
1848 V. J.-L. BERGEL, op. cit., n°15, p. 265.  
1849 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op. cit., n°189.  
1850 Ibid. 
1851 Certains biens meubles sont, certes, qualifiés d’immeubles par destination. Mais ils appartiennent alors à la catégorie des 
immeubles et non à celles des meubles. 
1852 Il est vrai que l’atteinte aux libertés individuelles, en principe réelle, peut n’être que virtuelle dans certains cas, comme 
avec le mandat d’arrêt si la personne n’est pas retrouvée. Mais, dans cette hypothèse, le mandat n’est pas pour autant un acte 
non coercitif.  
1853 J.-L. BERGEL, op. cit., n°186. 
1854 Ibid. 
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une catégorie limitative, car tout ce qui n’est pas immeuble s’analyse en un meuble1855. La doctrine 

évoque parfois des catégories jointives1856. La distinction à opérer entre la catégorie résiduelle et la 

catégorie limitative n’est cependant pas toujours aisée. Pour les distinguer, il convient en général de 

déterminer le principe et ses exceptions. Le principe fournit la catégorie résiduelle, les exceptions 

correspondant à la catégorie limitative1857. Cela évite les « trous » dans le « quadrillage des 

qualifications »1858. 

 

318. Cette approche afférente aux classifications peut être appliquée à l’acte coercitif. Celui-ci 

forme-t-il une catégorie résiduelle ou limitative ? Les actes non coercitifs semblent de prime abord 

beaucoup plus nombreux que les actes coercitifs. Il s’agit des mesures d’administration judiciaire, de 

la plupart des actes juridictionnels1859 et d’une bonne partie des actes de poursuite et d’instruction1860. 

Quantitativement, les actes coercitifs apparaissent comme l’exception. Cela reste logique dans la 

mesure où l’article 5 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen érige la liberté en principe. 

Tout acte qui ne peut s’analyser en un acte coercitif mérite d’être regardé comme non coercitif. De 

plus, les actes coercitifs sont les plus graves, puisqu’ils portent atteinte aux libertés individuelles. 

Aussi est-il naturel qu’ils soient strictement encadrés. L’article préliminaire du Code de procédure 

pénale le rappelle à juste titre. Dans l’esprit du législateur, ces actes constituent l’exception. Ils 

forment la catégorie limitative et les actes non coercitifs correspondent à la catégorie résiduelle. Ceci 

étant, la question reste de savoir comment cette nouvelle summa divisio va s’organiser. 

 

2°- L’organisation de la summa divisio 

 

319. La catégorie de l’acte coercitif s’oppose à celle de l’acte non coercitif. Elle ne doit pas en 

revanche être opposée à celle de l’acte juridictionnel. Un même acte peut en effet se rattacher à une 

catégorie générale, mais également à une ou plusieurs de ses sous-catégories1861. Par conséquent, un 

acte peut être coercitif et constituer un acte d’instruction ou bien un acte de juridiction1862. Loin d’être 

                                                 
1855 Ibid. Pour un autre exemple, il est possible d’indiquer que les individus capables correspondent à la catégorie résiduelle 
(catégorie générale), alors que les incapables constituent la catégorie limitative. 
1856 H. CROZE, Recherche sur la qualification (…), op. cit., n°169, p. 163 et 164. 
1857 J.-L. BERGEL, op. et loc. cit. 
1858 L’expression est du doyen CARBONNIER, cité par H. CROZE, op. cit., n°169, p. 164. « Dans un tel cas (exemple des 
meubles et des immeubles), tout fait appartenant à la catégorie générale trouve nécessairement une qualification ». 
1859 Les ordonnances d’incompétence, de refus d’informer, d’irrecevabilité de la constitution de partie civile, de restitution 
des objets placés sous main de justice, de non lieu... 
1860 Comme les réquisitoires du ministère public (introductif, supplétif ou définitif), la constitution de partie civile, les soit-
transmis du parquet, les procès-verbaux dressés par les O.P.J., le transport sur les lieux, les auditions de témoins, les 
commissions rogatoires...  
1861 En ce sens, J.-L. BERGEL, op. cit., n°181. Un contrat peut être à la fois synallagmatique, à titre onéreux, commutatif et 
consensuel. L’appartenance à plusieurs catégories, relevant chacune de classifications différentes, est tout à fait concevable. 
1862 Il va falloir montrer que l’acte coercitif constitue bien la catégorie juridique générale et que les actes d’instruction et les 
actes juridictionnels ne forment que des sous-catégories.  
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alternatives, ces catégories sont au contraire cumulatives ou « emboîtées »1863, en ce sens qu’elles 

demeurent compatibles entre elles. La classification hiérarchisée consiste à passer de la catégorie à la 

sous-catégorie1864. Encore faut-il savoir quelle est la hiérarchie à respecter. Les classifications 

applicables à un même objet sont opérées, à cet égard, « par sédimentation successive en allant du 

général au particulier »1865. Il a aussi été précisé que « les classifications sont souvent hiérarchisées 

selon une structure en treillis ou en arbre (...), les critères de classification se modifiant (d’un niveau à 

l’autre), les critères les plus pertinents de classification servant à discriminer les systèmes aux niveaux 

les plus élevés. Une classe de rang inférieur sera alors moins extensive et plus compréhensive que 

celle de rang supérieur dans la mesure où elle contient moins de systèmes, mais des systèmes plus 

proches les uns des autres ou possédant plus de propriétés communes »1866. C’est alors le régime 

juridique de la catégorie de rang supérieur qui est appliqué à la catégorie inférieure. Les règles des 

diverses catégories se cumulent et en cas de conflit, une règle spéciale l’emporte sur une règle 

générale1867. 

 

320. Transposer ces considérations générales à l’acte coercitif apparaît tout à fait envisageable. En 

procédure pénale, la taxinomie actuelle des actes juridiques reste tripartite. Elle distingue les mesures 

d’administration judiciaire, les actes juridictionnels et les actes d’instruction et de poursuite. Si la 

première de ces catégories ne comprend que des actes non coercitifs, les deux dernières se composent 

de deux sous-catégories chacune, les actes coercitifs d’un côté et les actes non coercitifs de l’autre. Or, 

une classification différente peut, semble-t-il, la remplacer. Il suffit d’inverser cette hiérarchie. Il faut 

partir de la division des actes juridiques en deux grandes catégories alternatives : les actes coercitifs et 

les actes non coercitifs. Vu qu’ils attentent aux libertés individuelles, les premiers sont évidemment les 

plus graves. La catégorie renferme donc uniquement des actes générateurs d’un grief, c’est-à-dire des 

actes de juridiction et des actes de poursuite et d’instruction. Quant aux actes non coercitifs, non 

attentatoires aux libertés individuelles, ils se divisent en deux sous-catégories : les actes insusceptibles 

de faire grief ou ceux qui ne génèrent qu’un faible grief et les actes générateurs d’un grief. Les 

mesures d’administration judiciaire répondent à cette première sous-distinction, tandis que la seconde 

est formée aussi bien d’actes juridictionnels que d’actes de poursuite et d’instruction. 

 

                                                 
1863 H. CROZE, op. cit., n°168, p. 162.  
1864 J.-L. BERGEL, Différence de nature (…), op. cit., n°14, p. 265. Adde, BUFFELAN, cité par H. CROZE, op. cit., p. 160, 
note n°4 : « Créer une classification consiste à choisir des contenants (ou classes) hiérarchiquement ordonnés. Procéder à un 
classement consiste à mettre à sa place le contenu correspondant à un contenant ». 
1865 Ibid. L’auteur livre un exemple : « Ainsi sera-t-on en présence d’un acte juridique, d’un contrat, variété d’acte juridique, 
et d’un contrat synallagmatique, sorte de contrat ». 
1866 WALLISER, cité par H. CROZE, op. cit., n°168, p. 162 et 163.  
1867 J.-L. BERGEL, Théorie générale (…), op. cit., n°193. S’agissant, à l’inverse, de catégories alternatives, « la qualification 
dans l’une des catégories exclut l’application de l’autre et celle des règles qui lui sont propres. Il faut donc choisir entre l’une 
et l’autre » (n°192).  
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321. Rien ne s’oppose à l’inversion de la hiérarchie actuelle. On sait qu’un même acte peut être 

subsumé sous des catégories différentes. Or, l’acte coercitif reste occulté par les catégories 

traditionnelles. Pourquoi ne pas fonder la classification des actes en procédure pénale sur leur 

caractère coercitif ou non1868 ? A cette fin, il convient de substituer le critère de l’existence d’un grief 

spécifique, l’atteinte portée aux libertés individuelles, à celui de l’importance du grief généré 

aboutissant à la distinction tripartite. La définition aristotélicienne peut encore être utilisée1869. L’acte 

coercitif ne représente qu’une espèce d’un genre, ou catégorie plus large : l’acte juridique. Mais au 

regard de la garde à vue, des perquisitions, du contrôle judiciaire, du mandat d’arrêt, l’acte coercitif 

demeure la catégorie dont ces actes constituent des espèces. Ces actes divers, devant être rattachés à la 

catégorie des actes coercitifs, causent un grief particulier1870. Ils sont donc justiciables du régime 

juridique de celle-ci1871. Parmi les espèces – c’est-à-dire les autres éléments constitutifs du genre –, il 

convient de déterminer leurs différences spécifiques. Par exemple, la perquisition et le mandat d’arrêt 

sont deux actes coercitifs (genre prochain), et en outre, deux espèces distinctes au sein de cette 

catégorie. La perquisition est un acte d’instruction ayant pour objet la manifestation de la vérité, tandis 

que le mandat d’arrêt s’analyse comme un acte juridictionnel par lequel le juge tranche une 

contestation. Il cause un grief important. L’existence de ce litige à trancher et la gravité du grief généré 

semblent être la principale différence entre ces deux actes. 

 

322. Cependant, la catégorie de l’acte coercitif caractérise le regroupement d’objets homogènes, car 

tous les actes qui la composent portent atteinte aux libertés individuelles. Le fait que certains soient 

des actes de juridiction alors que d’autres constituent des actes d’instruction apparaît assez secondaire. 

En tout cas, cela n’est pas dirimant. Lorsque la doctrine pénale évoque les mesures coercitives ou les 

mesures de contrainte, elle tend davantage à souligner les points communs qui existent entre ces 

différents actes – tant en ce qui concerne leurs conditions que leurs effets – qu’à relever les 

distinctions présentes au sein de cette catégorie1872. Elle a raison de procéder de la sorte. L’acte 

coercitif forme une catégorie plus générale que l’acte de juridiction ou bien que l’acte de poursuite et 

d’instruction. Ces deux dernières catégories comprennent des actes qui doivent répondre aux 

conditions de nécessité et de proportionnalité, propres à tout acte coercitif1873. De même, cet acte 

                                                 
1868 L. HUSSON, cité par H. CROZE, op. cit., p. 161, note n°5 : « (...) un même acte peut comporter plusieurs aspects, mais 
(...) tous ces aspects ne doivent pas être pris en considération, et (...) il faut tous les subordonner à l’un d’entre eux qui 
qualifie l’acte et en détermine la valeur juridique ». 
1869 V. M. DE BECHILLON, La notion de principe (…), op. cit., p. 34 et 35, employant cette méthode pour les principes 
généraux. 
1870 Pour des développements sur la question, V. infra, n°531 et s. 
1871 V. M. DE BECHILLON, op. cit., p. 35 : « Le genre prochain détermine ainsi la nature juridique du terme défini ». 
1872 V. not., E. VERGES, Procédure pénale, op. cit., n°355 et s., où il regroupe dans un chapitre intitulé « les mesures de 
contraintes », la garde à vue, les mandats, le contrôle judiciaire, la surveillance électronique et la détention provisoire. Or, 
contrairement à la garde à vue qui constitue un acte d’instruction – ou un acte de police judiciaire dans la phase d’enquête –, 
le contrôle judiciaire et la détention provisoire sont des actes juridictionnels. Rappr., S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., 
n°2107, évoquant la nécessité de la perquisition qui répond ainsi « à une exigence constitutionnelle pour toute mesure 
coercitive », et n°2016, à propos du contrôle judiciaire (même exigence, alors qu’il s’agit d’un acte de juridiction).  
1873 Art. prél., III, du C.P.P. Il transcende donc les catégories juridiques actuelles. 
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implique l’instauration de garanties, comme le contrôle d’un magistrat. Les modalités et les formes de 

ces garanties passent alors au second plan. Par ailleurs, tout acte coercitif ouvre le droit d’intenter un 

recours – ou tel devrait être toujours le cas –, indépendamment de la forme qu’il prend. Il se traduit en 

principe par un appel s’il s’agit d’un acte juridictionnel et par une requête en annulation s’il s’agit d’un 

acte d’instruction1874. De ce point de vue, l’inversion de la hiérarchie des catégories s’avère possible. 

L’établissement d’une summa divisio entre les actes coercitifs et ceux qui ne le sont pas paraît même 

pertinent, celle-ci permettant d’aller du général au particulier1875. Parce qu’elle présente un intérêt, 

cette nouvelle taxinomie est souhaitable. 

 

B – Intérêt d’une classification différente des actes en procédure pénale 

 

323. Le changement de taxinomie proposé offre un double intérêt. Il permet de substituer une 

classification bipartite à une classification tripartite (1°), mais également de reconnaître l’utilité d’une 

nouvelle catégorie juridique (2°), celle de l’acte coercitif bien sûr. 

 

1°- La substitution d’une classification bipartite à une classification tripartite 

 

324. L’utilité de la recherche d’une classification n’est plus à démontrer. Opération de rangement 

d’ordre pratique, celle-ci s’analyse comme une opération de l’intelligence visant à pénétrer la structure 

des choses afin d’en dégager des lois, un moyen d’approfondir la connaissance de l’ordre juridique1876. 

Puisque les objets peuvent être classés de différentes manières en fonction du critère choisi, il faut 

retenir celui qui conduit à la meilleure classification sur le plan pratique et scientifique1877. Mais il 

demeure avant tout nécessaire d’identifier et d’expliquer le critère sur lequel repose une taxinomie 

pour pouvoir la comprendre1878. A défaut, la distinction ne saurait être opératoire1879. 

 

325. Il convient alors de s’attacher au critère retenu en procédure pénale qui permet de classer les 

différents actes. Celui-ci semble fondé sur la gravité de l’acte, ou plus précisément, sur la gravité du 

grief provoqué par l’acte. Les mesures d’administration judiciaire ne génèrent pas de grief, ou du 

moins engendrent-elles un grief de faible importance. Les actes de poursuite et d’instruction font en 

                                                 
1874 V. infra, n°1148 et s. 
1875 Une classe de rang inférieur contient moins de systèmes, mais des systèmes plus proches les uns des autres ou ayant des 
propriétés communes. Tel semble bien être le cas des actes juridictionnels et des actes de poursuite et d’instruction. 
1876 H. CROZE, op. cit., n°166, p. 162. 
1877 T. TAURAN, Les distinctions en droit privé, R.R.J., 2000, p. 489 et s., spéc. p. 502. 
1878 V. M.-L. IZORCHE, Réflexions sur la distinction, Mélanges C. MOULY, t. I, Litec, 1998, p. 53 et s., spéc. n°12, p. 57. 
1879 Ibid. : « Et il est vrai que tant que le critère n’est pas clairement déterminé, la distinction ne peut être opératoire, car ceux 
qui seront amenés à l’utiliser n’en maîtrisent pas le principe, et globalement, au sein d’une communauté scientifique, le 
progrès de la connaissance risque d’être entravé par des difficultés de communication, faute d’un langage commun ». Adde, 
T. TAURAN, op. et loc. cit., qui souligne l’importance du critère : « Avant d’opérer une distinction ou une classification, 
encore faut-il se mettre d’accord sur des critères. C’est le choix du critère qui déterminera les divers éléments de la distinction 
et, si nécessaire, les diverses branches de la classification ».  
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revanche grief. D’ailleurs, ils attentent parfois aux libertés individuelles. Tel est le cas de la garde à 

vue, des perquisitions et saisies, des écoutes téléphoniques, etc. Adoptés unilatéralement par les 

autorités de poursuite et d’instruction, autrement dit sans le consentement des individus, ils permettent 

l’avancée de la procédure1880. Enfin, les actes juridictionnels s’apparentent aux actes les plus graves, 

en ce sens que le juge s’occupe de dire le droit et de trancher un litige. Il est amené à prendre des 

décisions importantes pour les parties, génératrices d’un grief : ordonnance d’incompétence, de refus 

d’informer, jugement de condamnation... Certains actes très coercitifs appartiennent à cette catégorie : 

le placement sous contrôle judiciaire et, surtout, en détention provisoire. 

 

326. Ce critère établit une classification tripartite conduisant à distinguer trois grandes catégories 

d’actes. Mais si la gravité de l’acte, ou du grief qui en découle, permet d’opérer une telle distinction, 

celle-ci repose sur une gradation. Cette distinction ne consiste pas en une opposition. Si c’était le cas, 

elle opposerait deux éléments et présenterait un caractère binaire1881. Le droit pénal fournit une autre 

illustration de ce genre de distinction fondée sur une gradation. Il s’agit de la classification tripartite 

des infractions. Celles-ci sont réparties, selon leur gravité, en trois catégories : les crimes, délits et 

contraventions. Nul doute qu’il existe dès lors des distinctions juridiques, mais également des 

classifications1882, de plus de deux éléments1883. La doctrine dénonce cependant ces hypothèses. Elle 

affirme qu’ « à un même degré ou étage, la distinction des divers termes des classifications doit être 

fonction d’un seul et même trait ; qu’il n’est pas admissible de poser, en considération annoncée d’un 

même trait, c’est-à-dire d’un même principe de classification, une division tripartite »1884. Elle conclut 

que « les distinctions juridiques sont fondamentalement bipartites et que les classifications tripartites 

ou multipartites procèdent d’une erreur de méthode dans le choix des critères de détermination des 

catégories »1885. 

 

327. Vue sous cet angle, la classification des actes juridiques demeure contestable en procédure 

pénale. Tripartite, elle est affectée d’un vice rédhibitoire. Elle peut pourtant être transformée en 

division bipartite. Il suffirait d’opposer les actes générateurs d’un grief à ceux qui ne le sont pas ou 

très peu. Les actes de poursuite et d’instruction ainsi que les actes juridictionnels composeraient la 

première catégorie. La seconde comprendrait les mesures d’administration judiciaire. En effet, les 

                                                 
1880 Ils doivent être rapprochés des actes administratifs unilatéraux. 
1881 V. T. TAURAN, op. cit., p. 504. 
1882 Dans la mesure où la distinction consiste en « l’opération préalable à toute classification », et « joue nécessairement un 
rôle essentiel dans le progrès des connaissances (…) » : M.-L. IZORCHE, op. cit., n°3, p. 54. 
1883 T. TAURAN, op. et loc. cit. : « S’il n’y a distinction qu’à partir de deux éléments, il y a des distinctions en trois, quatre 
et même plus ». L’auteur prend pour exemple les vices du consentement : l’erreur, le dol et la violence. 
1884 C. EISENMANN, Quelques problèmes de méthodologie (…), op. cit., n°16, p. 37. En accord complet avec cette idée, le 
professeur BERGEL la reprend, in Théorie générale (…), op. cit., n°183.  
1885 J.-L. BERGEL, op. et loc. cit. Beaucoup plus réservé : T. TAURAN, op. cit., p. 504, pour qui « il est (...) souvent très 
difficile de s’en remettre à des distinctions binaires. Certaines se composent de trois éléments, voire davantage, avec un 
contenu complexe. Il ne faut pas le regretter bien que les juristes soient très attachés aux plans en deux parties (...). Le risque 
certes est, qu’à partir d’un certain seuil, il n’y ait plus de distinctions mais de simples catalogues ». 
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actes de poursuite et d’instruction et ceux de juridiction ont pour point commun de faire grief. Ce trait 

les oppose tous deux aux mesures d’administration judiciaire, qui provoquent tout au plus un grief de 

faible importance. En revanche, ils se séparent selon un trait de nature différente. Les actes 

juridictionnels tranchent un litige, contrairement aux actes d’instruction et de poursuite1886. Il s’avère 

nécessaire1887 « selon la logique de poser une division suprême simplement bipartite, fondée sur le trait 

commun et différentiel ; et c’est ensuite seulement, au degré inférieur donc, que l’on est en droit de 

poser une subdivision du deuxième grand terme, fondée sur son propre principe »1888. Cette 

modification aurait finalement l’avantage de remédier à l’erreur soulignée par la doctrine. 

 

328. Il ne faudrait pas pour autant surestimer les mérites de cette classification, même remaniée. 

Elle oppose des actes graves, les actes de poursuite et d’instruction et les actes juridictionnels, à des 

actes presque bénins, les mesures d’administration judiciaire. Elle aboutit à une disparité flagrante, 

voire choquante. La première catégorie correspond à la quasi-totalité des actes en procédure pénale. 

Celle-ci apparaît trop large1889, car elle comprend des actes foncièrement dissemblables1890. La seconde 

ne contient, à l’inverse, qu’un nombre résiduel d’actes1891. Ce déséquilibre interpelle déjà sur le bien-

fondé de la taxinomie. Elle n’apporte en outre aucune indication sur les actes attentatoires aux libertés 

individuelles. Certes, les actes coercitifs appartiennent tous à la première catégorie. Ils prennent la 

forme d’actes de juridiction ou d’instruction. Les actes non coercitifs se trouvent, eux, dans les deux 

catégories. Une telle classification montre ses limites. Elle s’avère peu convaincante, car elle cumule 

les lacunes et les défauts. Mieux vaut opposer les actes coercitifs aux actes non coercitifs – qui 

formeraient une catégorie à part entière –. Bipartite, cette summa divisio doit être regardée comme 

valide. Elle peut se substituer à une classification tripartite contestable et sans grand intérêt. Claire et 

équilibrée, elle se révèle efficiente. Il devient possible de distinguer immédiatement les actes 

attentatoires aux libertés individuelles des autres. Leur gravité justifie une attention particulière et 

l’examen de leurs spécificités. La summa divisio permet donc de reconnaître l’utilité de la catégorie 

d’acte coercitif. 

 

2°- La reconnaissance de l’utilité d’une nouvelle catégorie juridique 

 

329. Si les principes de la logique plaident en faveur d’une classification différente des actes en 

procédure pénale, ils ne constituent pas l’unique motif du changement souhaité. Adopter l’opposition 
                                                 
1886 Ce sont les principes de méthodologie des classifications enseignés par EISENMANN, repris et appliqués à la matière 
(V. EISENMANN, op. et loc. cit.). 
1887 C. EISENMANN, op. et loc. cit., écrit en effet : « En ce cas, on doit (...) ». 
1888 Ibid. L’auteur souligne l’importance de ce principe : « Il faut y insister, parce que ce n’est pas un souci de purisme qui 
est seul en cause, mais bien la vue, la vue si l’on peut dire panoramique des choses considérées ».  
1889 V. L. HUSSON, Nouvelles études (…), op. cit., p. 222. 
1890 A cet égard, V. C. EISENMANN, op. cit., n°19, p. 40. 
1891 D’autant qu’en instaurant la juridictionnalisation de l’application des peines, les lois du 15 juin 2000 et du 9 mars 2004 
ont amoindri la catégorie des mesures d’administration judiciaire. 
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entre les actes coercitifs et ceux qui ne le sont pas consiste à faire ressortir l’utilité de la catégorie 

d’acte coercitif. Il convient d’abandonner le domaine de la logique pour se placer sur le terrain de 

l’opportunité1892. Il faut rechercher les avantages de cette nouvelle catégorie et déterminer si elle vient 

faciliter le travail du juriste ; « car si tout ensemble d’objets est logiquement apte à constituer une 

catégorie juridique, son utilité sera d’autant plus grande qu’elle sera immédiatement compréhensible 

tant du juriste que du citoyen »1893. La catégorie juridique d’acte coercitif apparaît justement des plus 

utiles. Elle permet d’identifier les actes attentatoires aux libertés individuelles et de les séparer de ceux 

qui ne possèdent pas ce caractère. De prime abord, cet exercice n’est pas très compliqué. Certains 

actes n’opèrent à l’évidence aucune contrainte sur les individus : les réquisitoires du parquet, le 

transport sur les lieux, la désignation du juge d’instruction, les ordonnances de refus d’informer, celles 

de poursuite de l’information ou de non lieu, etc. 

 

330. Le problème de l’opportunité, partant de l’utilité d’une nouvelle catégorie juridique a été 

soulevé par GENY. Cet auteur s’est demandé, en son temps, « pourquoi (…) les juristes sentent le 

besoin d’un compartiment nouveau consacré aux “droits de la personnalité” »1894. Aujourd’hui, une 

telle interrogation se fait jour s’agissant de l’acte coercitif. Il paraît logique de se demander pour 

quelles raisons cette notion constitutive d’une catégorie juridique, a émergé. Avant son apparition – 

véritable – au sein de la réalité juridique1895, elle justifie surtout d’autres dispositions. Elle explique et 

fonde l’existence de certains textes au sein du Code de procédure pénale. Présent à l’état latent, le 

concept d’acte coercitif fonde les dispositions sur les privations de liberté, ainsi en matière de garde à 

vue ou de détention provisoire. Il permet aussi de prohiber les atteintes injustifiées aux libertés 

individuelles. Les articles 1261896, 1331897 et 1361898 du C.P.P. peuvent illustrer ce raisonnement. Ils 

interdisent les détentions arbitraires, à l’instar de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales1899 et du Pacte international relatif aux droits civils et politiques1900. 

                                                 
1892 H. CROZE, op. cit., n°158, p. 156. 
1893 H. CROZE, op. cit., n°194, p. 186. 
1894 F. GENY, Les procédés d’élaboration du droit civil, op. cit., p. 192.  
1895 C’est-à-dire avant que cette notion ne soit souvent employée par la Cour de cassation à partir des années 1990 et sa 
consécration dans l’article préliminaire du Code de procédure pénale avec la loi du 15 juin 2000 si l’on ne s’attache pas à la 
lettre exacte de la loi, le concept de mesure de contrainte comprenant celui d’acte coercitif. L’article 109 du C.P.P. évoquait 
aussi la mesure de contrainte dès 1958, mais ce terme restait isolé.  
1896 Art. 126 du C.P.P. : « Toute personne arrêtée en vertu d’un mandat d’amener, qui a été retenue pendant plus de vingt-
quatre heures sans avoir été interrogée, est considérée comme arbitrairement détenue. Les articles 432-4 à 432-6 du code 
pénal sont applicables aux magistrats ou fonctionnaires qui ont ordonné ou sciemment toléré cette rétention arbitraire ». 
1897 Art. 133 du C.P.P. : « La personne saisie en vertu d’un mandat d’arrêt est présentée dans les vingt-quatre heures suivant 
son arrestation devant le juge d’instruction ou à défaut le président du tribunal ou le juge désigné par celui-ci pour qu’il soit 
procédé à son interrogatoire et qu’il soit le cas échéant statué sur son placement en détention provisoire dans les conditions 
prévues par l’article 145. A défaut, la personne est remise en liberté. Les dispositions de l’article 126 sont applicables ». 
1898 Art. 136 du C.P.P. : « L’inobservation des formalités prescrites pour les mandats de comparution, d’amener, de dépôt, 
d’arrêt et de recherche peut donner lieu à des sanctions disciplinaires contre le juge d’instruction, le juge des libertés et de la 
détention ou le procureur de la République. Ces dispositions sont étendues, sauf application de peines plus graves, s’il y a 
lieu, à toute violation des mesures protectrices de la liberté individuelle prescrites par les articles 56, 57, 59, 96, 97, 138 et 
139 ». 
1899 Art. 5. 
1900 Art. 9. 
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Puisque certains actes sont coercitifs, ils doivent être encadrés afin d’éviter tout abus ; d’où l’existence 

de normes qui interdisent et répriment les privations de liberté arbitraires. 

 

331. L’ancrage de l’acte coercitif dans la réalité juridique modifie l’analyse. Sa définition, restée en 

quelque sorte négative, devient positive. Désormais, la notion n’a plus seulement pour fonction de 

fonder des dispositions, elle a une valeur opérationnelle. Elle affiche une volonté d’encadrer toutes les 

atteintes aux libertés individuelles. C’est en ce sens que l’article préliminaire du Code de procédure 

pénale doit être compris. Ce texte très général autorise le juge à contrôler directement la coercition 

employée. Le contrôle peut concerner le recours à la coercition en lui-même. Dans cette hypothèse, 

l’examen porte sur la nécessité de l’acte coercitif. Le contrôle peut aussi porter sur l’exercice de la 

coercition. Il s’agit plutôt de vérifier la proportionnalité de l’acte. Avec cette approche, il est possible 

de deviner que l’acte coercitif offre des solutions sur le plan pratique. 

 

§2 – L’acte coercitif : l’apport de solutions pratiques 

 

332. L’utilité d’une catégorie d’acte coercitif n’est pas simplement théorique. Celle-ci marque 

d’abord les dissemblances qui persistent entre la procédure civile, où la coercition intéresse à titre 

quasi exclusif le patrimoine de l’individu1901, et la procédure pénale, où la contrainte entrave en plus la 

liberté d’aller et venir1902. Elle opère une séparation entre ces deux sortes de procédures et traduit la 

spécificité du contentieux répressif. C’est dans celui-ci que réside l’intérêt véritable de cette notion. 

L’acte coercitif révèle surtout son utilité dans la phase de l’enquête de police (A), puis dans celle de 

l’information judiciaire (B). 

 

A – Dans la phase de l’enquête de police 

 

333. Il ressort des dispositions du Code de procédure pénale que la nature de l’enquête diligentée 

fixe l’étendue des pouvoirs des O.P.J. Le caractère coercitif ou non des actes accomplis permet, à 

l’origine, de distinguer les enquêtes sur infraction flagrante et préliminaire (1°). Mais au cours de l’une 

ou l’autre, des individus sont généralement placés en garde à vue. Grâce à son aspect coercitif, le 

début de cette mesure peut être déterminé avec une certaine précision (2°). 

 

  

                                                 
1901 Hormis le constat d’huissier pour l’adultère, la coercition n’affecte que le patrimoine de l’individu.  
1902 E. VERGES, Procès civil, procès pénal (…), op. cit., p. 1447.  
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1°- La distinction classique entre les enquêtes sur infraction flagrante et préliminaire 

 

334. En dehors du cadre de la flagrance où les O.P.J. effectuent de nombreux actes coercitifs1903, 

l’enquête préliminaire, légalisée par le Code de procédure pénale en 1959 et prévue aux articles 75 à 

78, leur confère moins de pouvoirs. Avant sa consécration législative, elle existe sous le nom 

d’enquête officieuse1904. Née de la pratique au cours du XIXème siècle1905, la question de sa légalité a 

nourri un important débat doctrinal1906. Parce que la légalité de l’enquête officieuse demeure 

contestable1907, les seuls actes reconnus aux gendarmes et policiers sont ceux pour lesquels la personne 

concernée a donné son consentement1908. Accomplir un acte coercitif à l’encontre d’un citoyen 

s’apparente dès lors à un acte illégal. La responsabilité de son auteur peut être engagée1909. Pour 

l’essentiel, l’enquête préliminaire conserve cette philosophie. Elle exige généralement l’assentiment 

des intéressés1910. Elle permet une « contrainte conditionnée » et se voit donc qualifiée de non 

coercitive, du moins à l’origine1911. Elle se distingue de l’enquête sur infraction flagrante, en ce qu’elle 

ne permet pas d’effectuer autant d’actes coercitifs. Ceux-ci forment le critère de discrimination entre 

les deux types d’enquêtes. 

 

335. L’enquête préliminaire offre néanmoins des prérogatives importantes aux O.P.J. qui ont le 

droit d’y procéder d’office1912. Elle leur laisse tout au moins « un champ d’action qui n’est pas 

                                                 
1903 Tels l’appréhension d’individus, des placements en garde à vue, des perquisitions et saisies… 
1904 Sur l’évolution de cette enquête : H. MATSOPOULOU, Les enquêtes (…), op. cit., n°190 et s., p. 157 et s., à propos du 
moment de l’enquête préliminaire.  
1905 En particulier, des circulaires de la Chancellerie : C. LACAZE, Des enquêtes officieuses et des officiers de police 
judiciaire qui y procèdent, Thèse, Toulouse, 1910, p. 59 et s. La jurisprudence a considéré que les procès-verbaux dressés par 
les O.P.J. constituaient non des actes d’instruction, mais de simples renseignements utiles à la manifestation de la vérité 
(Cass. crim., 19 avril 1855 et 29 juin 1855, S., 1855, I, p. 546 et 549 ; Cass. crim., 30 mai 1879, S., 1880, I, p. 481) ; puis, elle 
a précisé que ces procès-verbaux rédigés par la gendarmerie s’analysaient en des actes d’instruction et de poursuite. Elle 
reconnaissait ainsi implicitement la validité de l’enquête officieuse (Cass. crim., 25 juill. 1890, D.P., 1890, I, p. 449). Sur ce 
point : M. BLONDET, L’utilisation par les juridictions répressives des procès-verbaux d’enquête officieuse, J.C.P., 1955, I, 
1267 ; M. BLONDET, La légalité de l’enquête officieuse, J.C.P., 1955, I, 1233, spéc. n°9.  
1906 Pour F. HELIE, in Traité de l’Instruction criminelle, 2ème éd., 1866-1867, Paris, t. III, p. 68 et s., l’enquête officieuse est 
illégale. GARRAUD apparaît davantage réservé, l’enquête officieuse étant extra-légale et non illégale (Traité théorique et 
pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, 3ème éd., 1912-1928, Paris, t. II, n°750). Quant à M. BLONDET, La 
légalité (…), op. cit., n°6, il a affirmé la légalité de cette enquête. 
1907 En ce sens, C. LACAZE, op. cit., p. 58 et 59. 
1908 V. M. LEVY, De l’information officieuse, Thèse, Nancy, 1934, p. 141 : « Pas de coercition sans textes : c’est là un 
principe non écrit certes, mais qui domine notre Droit. L’information officieuse étant en marge du Code, il est évident qu’elle 
ne peut être assortie d’aucune force coercitive » ; C. LACAZE, op. cit., p. 58. 
1909 V. CA Paris, 13ème ch. corr., 31 oct. 1955, D., 1956, somm., p. 57 ; J.C.P., 1956, II, 9092, note R.C. 
1910 V. R. VOUIN, Le Code (…), op. cit. ; P. MIMIN, La nouvelle enquête policière, J.C.P., 1959, I, 1500, n°4 ; M. 
BLONDET, L’enquête préliminaire dans le nouveau Code de procédure pénale, J.C.P., 1959, I, 1513.  
1911 V. C. PARRA, J. MONTREUIL, Traité de procédure pénale policière, Quillet, Paris, 1970, préf. R. MARCELLIN, p. 
239, évoquant l’ « inexistence de moyens de coercition pour l’enquêteur (hors la mise en garde à vue par l’O.P.J.) » ; G. 
DENIS, L’enquête préliminaire, op. cit., n°382 et s., p. 303 et s. ; G. DENIS, Puissance convaincante et nature juridique de 
l’enquête préliminaire, Gaz. pal., 1974, doctr., p. 969 et s., spéc. p. 970 ; F. CASORLA, Le procureur de la République (…), 
op. cit., p. 99 et 153 ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°199 et s., p. 165 et s. ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, 
op. cit., n°598, p. 335, n°786, p. 416 et 417.  
1912 Cass. crim., 1er déc. 2004, Dr. pénal, 2005, comm. n°30, note A. MARON ; Procédures, 2005, comm. n°76, note J. 
BUISSON. Le défaut d’information du procureur de la République est sans effet sur la validité des actes accomplis. 
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négligeable »1913. Ils peuvent parfois user de la coercition1914, en plus de la contrainte morale ou 

psychologique1915. En pratique, l’une et l’autre existent dans ce cadre procédural, même si la 

jurisprudence a posé certaines limites. L’emploi de la contrainte physique demeure assez restreint1916. 

Son utilisation peut être sanctionnée lorsqu’elle s’avère abusive1917. Il n’empêche que l’enquête 

préliminaire s’est fortement rapprochée de l’enquête sur infraction flagrante au fil des réformes 

législatives1918. Leur distinction semble s’être effritée. On assiste au « renversement partiel du principe 

de non coercition » en enquête préliminaire1919. 

 

336. Un tel constat peut être effectué dès l’adoption du Code de procédure pénale. Pour les 

nécessités de l’enquête préliminaire, celui-ci a autorisé la garde à vue des personnes dont l’audition 

prolongée lui paraît nécessaire1920, puis uniquement celle des suspects grâce à la loi du 4 janvier 

19931921. Il introduit « un droit de mise en état d’arrestation réalisé par “le biais de la garde à 

vue” »1922. Pareille mesure ne peut s’appliquer qu’à un individu se trouvant déjà à la disposition des 

enquêteurs1923. Elle n’autorise pas l’arrestation, elle peut seulement la précéder1924. Toutefois, les actes 

coercitifs n’ont cessé depuis lors de se développer au sein de cette enquête1925. La loi du 4 janvier 1993 

a permis au procureur de la République de contraindre par la force publique une personne convoquée à 

comparaître devant l’O.P.J. qui s’est soustrait à cette obligation1926. Depuis la loi du 9 mars 2004, c’est 

                                                 
1913 A. BESSON, La police judiciaire et le Code de procédure pénale, D., 1958, chron., p. 129 et s., spéc. n°91, p. 144. 
1914 V. déjà, M. LEVY, op. cit., p. 142 et 143 ; M. BLONDET, Les pouvoirs de la police et de la gendarmerie au cours de 
l’enquête préliminaire, J.C.P., 1956, I, 1311, spéc. n°28 et n°32 ; G. FOURNIER, L’acte policier (…), op. cit., n°136, p. 309.  
1915 V. M. LEVY, op. cit., p. 142 et 143 ; M. BLONDET, op. cit., n°6, citant LAMBERT ; M.-L. RASSAT, Le ministère 
public (…), op. cit., n°250 et 251, p. 187 et 188 ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°216, p. 177 et 178. Sur la contrainte 
psychologique : J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 442 et s. et p. 845 et s. 
1916 V. Cass. crim., 4 mars 1969, Bull. crim., n°105, relevant que les gendarmes ou policiers sont entrés dans le domicile de 
l’individu avec son accord pour lui proposer la vérification de son taux d’alcoolémie. Ils n’ont alors procédé à aucune visite 
domiciliaire, perquisition ou saisie.  
1917 V. CA Reims (ch. corr.), 18 mai 1984, J.C.P., 1985, II, 20422, note P. CHAMBON : « Attendu que les officiers de police 
judiciaire et les agents de police judiciaire, agissant dans le cadre d’une enquête préliminaire, ne peuvent utiliser la contrainte 
ou la coercition pour forcer une personne à les suivre pour y être entendue, ainsi qu’il en résulte de l’application des 
dispositions des articles 75 et suivants du Code de procédure pénale ».  
1918 J.-L. LENNON, Les aspects coercitifs et intrusifs de l’enquête préliminaire ou l’effritement de la distinction entre 
enquête de flagrance et enquête préliminaire, Dr. pénal, 2007, Etude n°21. 
1919 P. GAGNOUD, L’enquête préliminaire et les droits de la défense, Thèse, Nice, 1998, n°21, p. 12 (Titre I). V. aussi, F. 
GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, P.U.A.M., 2013, 2 tomes, préf. E. VERGES, n°229, p. 412 et 
s. et n°381, p. 663 et s. 
1920 M. BLONDET, L’enquête (…), op. cit. A l’origine, la garde à vue s’applique autant au suspect qu’au simple témoin. 
1921 Art. 77 du C.P.P., dans sa rédaction antérieure à la loi n°2011-392 du 14 avril 2011. Il s’agit des personnes à l’encontre 
desquelles il existe des indices faisant présumer qu’elles ont commis ou tenté de commettre une infraction. La loi du 4 mars 
2002 a changé la formule légale ; cette dernière a été conservée par la loi de 2011, apportant néanmoins une précision sur 
l’infraction commise (« un crime ou un délit puni d’emprisonnement »).  
1922 H. MATSOPOULOU, op. cit., n°200, p. 166, ajoutant que « ce droit d’arrestation indirect » est a priori incompatible 
avec l’aspect consensualiste de l’enquête préliminaire. 
1923 M. BLONDET, L’enquête (…), op. cit. 
1924 M. BLONDET, op. cit. ; P. GAGNOUD, op. cit., n°24 et s., p. 14 et s., spéc. n°27, p. 17 à 20. Adde, CA Reims (ch. 
corr.), 18 mai 1984, préc. 
1925 V. J.-L. LENNON, op. cit., n°10, expliquant que « de multiples raisons postulaient en faveur d’une rénovation de 
l’enquête préliminaire dont la perte d’efficacité devenait patente : affaiblissement du sens civique des citoyens, émergence de 
nouvelles formes de criminalité, développement exponentiel des procédés technologiques, etc... ».  
1926 Art. 78 du C.P.P., avant l’adoption de la loi du 9 mars 2004 et celle du 14 avril 2011. V. P. GAGNOUD, op. cit., n°35, p. 
29 et 30, pour qui « la comparution forcée de l’article 78 du C.P.P. rentre bien dans la catégorie des arrestations : elle se 
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l’O.P.J. lui-même, après autorisation du parquet, qui peut utiliser la coercition dans ce cas ou lorsqu’il 

estime que l’intéressé ne donnera pas suite à sa convocation1927. 

 

337. Le Code de procédure pénale a encore subordonné les perquisitions, visites domiciliaires et 

saisies qui doivent être accomplies chez une personne à l’obtention de son assentiment exprès1928. Cet 

accord doit faire l’objet d’une déclaration écrite de la main de l’intéressé sauf s’il ne sait pas écrire, 

auquel cas il en est fait mention au procès-verbal ainsi que de son assentiment1929. Si l’individu 

s’oppose à de tels actes, les enquêteurs ne peuvent pénétrer dans son domicile. Ces dispositions 

semblent a priori  très protectrices de la liberté individuelle. Mais donner son assentiment par écrit 

enlève à celui qui l’a fourni la possibilité de se rétracter. Une fois donné, il devient irrévocable1930. Il 

se sépare, en cela, du consentement octroyé à l’époque de l’enquête officieuse, qui doit en plus être 

maintenu tout au long des opérations. Les investigations devaient aussitôt s’arrêter dès que l’individu 

reprenait sa permission initiale. Le Code de procédure pénale a renforcé le caractère contraignant des 

perquisitions et saisies sous cet angle1931. 

 

338. La législation postérieure a toujours évolué en ce sens. Les lois du 31 décembre 19701932 

portant sur le trafic de stupéfiants, celle du 9 septembre 1986 relative au terrorisme ou bien celle du 15 

novembre 2001 sur la sécurité quotidienne en attestent1933. Depuis la loi du 9 mars 2004, l’article 76, 

alinéa 4, du C.P.P. prévoit que le procureur de la République peut, si les nécessités de l’enquête 

relative à un crime ou à un délit puni d’une peine de cinq ans d’emprisonnement au moins l’exigent ou 

si la recherche de biens dont la confiscation est prévue à l’article 131-21 du Code pénal le justifie, 

requérir le juge des libertés et de la détention afin que ce dernier autorise, par décision écrite et 

motivée, les enquêteurs à procéder aux perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à 

conviction ou de biens susceptibles de confiscation et ce, sans l’assentiment de la personne chez qui 
                                                                                                                                                         
traduit par le droit pour le policier, de se saisir du témoin défaillant, y compris à son domicile, et de le transférer par la 
contrainte dans leurs services » ; J.-L. LENNON, op. cit., n°11, précisant que ce « véritable pouvoir d’arrestation » rompt 
« de manière définitive avec le principe de non-coercition qui jusqu’alors caractérisait l’enquête préliminaire ».  
1927 Art. 78 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi du 9 mars 2004. L’intérêt de la coercition s’explique par la crainte de 
voir disparaître des indices détenus par une personne qui intéresse l’enquête dès qu’une convocation lui a été adressée. 
1928 Art. 76 du C.P.P. Le caractère exprès de l’assentiment des personnes dont le domicile commun est perquisitionné a fait 
l’objet d’un assouplissement récent : V. Cass. crim., 23 oct. 2013, Inédit, n°12-82627. Pour une critique : V. TELLIER-
CAYROL, La perquisition sans la présence ou l’assentiment du domiciliaire : quel régime ?, Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 
42, p. 4 et s., spéc. p. 6. 
1929 Art. 76, al. 2 du C.P.P. 
1930 M. BLONDET, op. cit. ; M.-L. RASSAT, op. cit., n°250, p. 187 et 188, ajoutant qu’ « il faut donc que la personne 
sollicitée ait le courage et la présence d’esprit de refuser dès le début son consentement (...) » ; G. DENIS, op. cit., n°334, p. 
259 et 260 ; J.-L. LENNON, op. cit., n°8. 
1931 Ibid.  
1932 Loi n°70-1320 du 31 déc. 1970, J.O. du 3 janv. 1971, p. 74. 
1933 La loi n°86-1020 du 9 sept. 1986, J.O. du 10 sept. 1986, p. 10956, apportait une dérogation en matière de terrorisme. 
L’assentiment des intéressés était remplacé par l’autorisation accordée par le président du tribunal sur la requête du procureur 
de la République. Pour une critique de cette réglementation abrogée, H. MATSOPOULOU, op. cit., n°205, p. 169 et 170. 
Quant à la loi n°2001-1062 du 15 nov. 2001, J.O. du 16 nov. 2001, p. 18215, elle avait prévu des règles dérogatoires érigées à 
l’article 76-1 du C.P.P. et applicables aux infractions à la législation sur les armes ou sur les stupéfiants. Ce texte a été abrogé 
par la loi du 9 mars 2004, laquelle a réécrit l’article 76 du C.P.P. de façon à y intégrer les dispositions de l’article 76-1 et les 
étendre aux infractions les plus graves.  
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elles ont lieu1934. Si l’enquête préliminaire porte sur l’une des infractions énoncées à l’article 706-73 

du C.P.P. (criminalité organisée), cette loi a même permis au juge des libertés et de la détention de 

décider, à la requête du magistrat du parquet, que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies 

puissent être effectuées en dehors des heures légales1935 dans des locaux autres que ceux 

d’habitation1936. Les O.P.J. qui pénètrent dans les locaux, sur autorisation du juge des libertés, peuvent 

dorénavant le faire, y compris en cas d’absence de la personne s’étant opposée à toute intrusion chez 

elle. Enoncée à l’article 706-94, alinéa 2, du C.P.P., cette hypothèse suppose la présence de deux 

témoins ou d’un tiers désigné par la personne concernée. Pour de telles perquisitions, des risques 

graves doivent exister : troubles à l’ordre public, évasion de l’intéressé, disparition de preuves1937. 

 

339. Cette loi du 9 mars 2004 a crée, de surcroît, le mandat de recherche pouvant être décerné par 

le procureur de la République à l’encontre de suspects. Il permet une inscription au fichier des 

personnes recherchées, l’arrestation de l’intéressé et son placement en garde à vue. En outre, si 

l’enquête préliminaire concerne l’une des infractions entrant dans le champ d’application de l’article 

706-73 du C.P.P., le juge des libertés et de la détention, saisi par le procureur de la République, peut 

autoriser selon les mêmes modalités que dans le cadre d’une information, des interceptions, 

enregistrements et transcriptions de correspondances émises par la voie de télécommunications pour 

une durée maximum d’un mois renouvelable une fois dans les mêmes conditions de forme et de 

durée1938. Ces opérations sont réalisées sous le contrôle du juge des libertés et de la détention. De 

nouveaux actes coercitifs ont donc gagné l’enquête préliminaire1939. 

 

340. Fondée à l’origine sur le caractère coercitif ou non des actes accomplis, la distinction entre les 

deux sortes d’enquêtes se révèle aujourd’hui beaucoup plus délicate. Non seulement la contrainte 

psychologique n’a fait que se renforcer en enquête préliminaire1940, mais celle-ci est devenue assez 

                                                 
1934 L’ordonnance du juge des libertés et de la détention peut se référer à la requête présentée par le parquet aux fins de 
perquisition, dès lors qu’elle comporte toutes les indications exigées, à peine de nullité, par l’article 76, al. 4 du C.P.P. : Cass. 
crim., 6 mars 2013, Bull. crim., n°62. Les opérations sont effectuées sous le contrôle du magistrat qui les a autorisées, et qui 
peut se déplacer sur les lieux pour veiller au respect de la loi. Lors de l’exécution de la perquisition, l’O.P.J. tient de ses 
pouvoirs propres la faculté de requérir un serrurier afin de procéder à l’ouverture d’un coffre-fort ; il n’a pas à demander 
l’autorisation du juge des libertés et de la détention pour cela : Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°73 ; Gaz. pal., 21-23 
juill. 2013, n°202 à 204, p. 38, obs. F. FOURMENT. Cet auteur fait remarquer qu’un pouvoir propre est « un pouvoir exercé 
d’initiative, pas sans fondement juridique. Ce fondement juridique ne pourrait-il être l’article R. 642-1 du Code pénal ? ».  
1935 Prévues à l’art. 59 du C.P.P. Selon ce texte, sauf exceptions, les perquisitions et visites domiciliaires ne peuvent être 
commencées avant 6 heures et après 21 heures à peine de nullité. V. F. GIRARD, op. cit., n°382, p. 667.  
1936 Art. 706-90 du C.P.P. 
1937 Art. 706-94 du C.P.P. ; V. aussi, J.-L. LENNON, op. cit., n°22. 
1938 Art. 706-95 du C.P.P. Ce texte est également applicable à l’enquête de flagrance. 
1939 La constitutionnalité des dispositions régissant l’enquête préliminaire a été mise en cause, notamment l’article 75-1 du 
C.P.P. Mais la Cour de cassation n’a pas transmis la question prioritaire de constitutionnalité, elle l’a jugée irrecevable : V. 
Cass. crim., 17 janv. 2012, Bull. crim., n°16. Adde, Cass. crim., 13 sept. 2011, Inédit, n°11-90081.  
1940 V. art. 76-2 du C.P.P. et le renvoi effectué à l’article 55-1, s’agissant des prélèvements externes. Le troisième alinéa du 
second texte prévoit des peines en cas de refus de refus de se soumettre aux opérations de prélèvement. V. aussi, art. 706-56, 
II du C.P.P. (refus de se soumettre à un prélèvement biologique en vue d’une analyse ADN).  
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coercitive et s’aligne presque sur l’enquête de flagrance1941. Si elle présente moins de garanties qu’une 

information judiciaire menée par un juge1942, elle n’est pas motivée par l’urgence à la différence de 

l’enquête sur infraction flagrante. Il apparaît donc normal qu’elle recèle moins de coercition que ces 

cadres juridiques. Bien que des actes coercitifs puissent être adoptés au cours de sa mise en œuvre, ces 

actes caractérisent, en premier lieu, l’enquête de flagrance. Ils servent encore à distinguer les deux 

enquêtes, malgré l’évolution de l’enquête préliminaire, toujours plus coercitive1943. Le rapport sur la 

procédure pénale établi par la commission présidée par le procureur général BEAUME, présenté le 10 

juillet 2014, préconise d’ailleurs de maintenir la distinction entre la procédure de flagrance et celle 

d’enquête préliminaire et d’apporter des précisions dans la rédaction de l’article 53 du C.P.P.1944 Le 

caractère coercitif de la garde à vue montre, de façon plus particulière, un autre intérêt. 

 

2°- La détermination précise du début de la garde à vue 

 

341. Instituée par le Code de procédure pénale, la garde à vue n’a aucun fondement légal avant 

19591945. Elle a été définie par l’un de ses pères comme « la mesure par laquelle la police judiciaire 

maintient à sa disposition des personnes qui ne sont pas inculpées et qui ne font pas l’objet de titres de 

détention »1946. Jusqu’à la réforme d’avril 2011, il résulte des articles 63 et suivants du C.P.P., 

auxquels se réfère l’article 154, qu’elle a pour objet « l’audition de la personne retenue à la disposition 

d’un officier de police judiciaire »1947 ; ou bien qu’elle « a pour objet le maintien à la disposition des 

enquêteurs de toute personne dont la présence ou l’audition est nécessaire à leurs investigations »1948. 

Ainsi la garde à vue se distingue-t-elle de certaines détentions et rétentions ayant un objet différent : le 

dégrisement1949, la retenue douanière1950, la rétention administrative en droit des étrangers1951 ou la 

                                                 
1941 A tel point qu’on s’interroge sur l’opportunité de maintenir deux cadres d’enquête : V.  J.-L. LENNON, op. cit., n°16. 
1942 M. BLONDET, Les pouvoirs de la police (…), op. cit., n°39 ; G. DENIS, Puissance convaincante (…), op. cit., p. 973. 
1943 Rappr., S. DETRAZ, note sous Cass. crim., 5 oct. 2011, D., 2011, p. 2775, spéc. p. 2776 : « Si de multiples réformes ont 
atténué les différences de régime entre l’enquête de flagrance et l’enquête préliminaire, la distinction des deux cadres 
d’investigations conserve tout son intérêt lorsque la police judiciaire n’obtient pas du juge des libertés et de la détention 
l’autorisation d’agir de manière contraignante, lorsque l’infraction n’est pas de celles qui permettent de s’adresser à ce 
magistrat ou encore lorsque le temps manque ». 
1944 Rapport consultable sur www.justice.gouv.fr/publication/rap-beaume-2014.pdf, spéc. p. 14 et 15 ; D., 2014, p. 1547 et 
A.J. pénal, 2014, dossier, p. 332, obs. E. ALLAIN ; J.C.P., 2014, 841 ; H. MATSOPOULOU, Une nouvelle réforme de la 
procédure pénale ? Les principales propositions de la mission de réflexion sur les possibles évolutions de la procédure pénale, 
J.C.P., 2014, 957.  
1945 V. A. BESSON, Le projet de réforme de la procédure pénale (rapport). Projet (…), op. cit., n°80, p. 26 ; H. 
MATSOPOULOU, op. cit., n°721, p. 599, pour l’historique de la garde à vue.  
1946 A. BESSON, op. cit., n°79, p. 26. Cette définition a été reprise : K. SHIBAHARA, La garde à vue et son contrôle en 
droit comparé, Thèse, Paris II, 1974, p. 5.  
1947 Cass. crim., 11 juill. 1994, Bull. crim., n°273. 
1948 Cass. crim., 28 janv. 1992, Bull. crim., n°32. La participation de la personne peut être active (audition) ou passive 
(présence aux fins de reconnaissance par la victime ou des témoins). Son maintien à la disposition des O.P.J. peut être 
également décidé afin d’éviter sa fuite, d’entrer en contact avec des coauteurs ou complices... 
1949 Art. L. 3341-1 du C.S.P. (ancien article L. 76 du Code des débits de boissons). 
1950 Art. 323-1 du C. douanes. 
1951 V. aussi, P.-J. DELAGE, La liberté individuelle sacrifiée, Dr. pénal, 2006, Etude n°21. 
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vérification d’identité1952. Sa durée n’est pas pour autant aisée à calculer. Son point de départ devient 

difficile à déterminer lorsqu’elle succède à l’une de ces mesures de rétention1953. 

 

342. La chambre criminelle a précisé que l’O.P.J. fixe en principe lui-même le point de départ de 

cette mesure1954, sous réserve de l’hypothèse d’un placement tardif qui entacherait la procédure de 

nullité. Son délai débute à compter de sa notification à l’intéressé1955. Aussi, la mise en garde à vue 

n’est pas obligatoire pour justifier l’appréhension et la retenue sous contrainte d’une personne trouvée 

en état d’ivresse1956. Elle reste encore facultative à l’issue du dégrisement, lorsque les O.P.J. procèdent 

à l’audition de l’individu qui a recouvré ses esprits1957. Il faut garder à l’esprit que la décision de placer 

en garde à vue une personne contre laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner 

qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’emprisonnement, relève d’une 

faculté que l’O.P.J. tient de la loi et qu’il exerce, dans les conditions qu’elle définit, sous le seul 

contrôle du procureur de la République ou du juge d’instruction1958. 

 

343. Avant l’adoption de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, il a été jugé qu’une personne qui se 

présente sans contrainte au service de police où elle est convoquée dans le cadre d’une enquête 

préliminaire, peut être entendue sur les faits qui lui sont imputés avant d’être placée en garde à vue. 

Cette audition n’est pas irrégulière, dès lors que la notification de ses droits est réalisée dès le 

placement effectif en garde à vue et que la durée de la mesure est rétroactivement fixée à l’heure de 

son arrivée au commissariat1959. L’O.P.J. n’est pourtant pas tenu d’imputer la durée d’une audition 

opérée sans contrainte sur celle d’une garde à vue en cours portant sur les mêmes faits1960. Le cumul 

d’une garde à vue et d’une audition effectuée sans contrainte pour des faits différents se trouve encore 

                                                 
1952 Art. 78-3 du C.P.P. 
1953 V. Cass. crim., 1er mars 1994, Bull. crim., n°80.  
1954 En ce sens, Cass. crim., 15 fév. 2000, J.C.P., 2000, I, 235, obs. A. MARON. 
1955 Cass. crim., 23 mars 1982, Bull. crim., n°85 ; Cass. crim., 1er mars 1994, préc. 
1956 Cass. crim., 9 sept. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°16, note A. MARON, où la Cour de cassation dissocie clairement 
garde à vue et retenue en chambre de sûreté pour dégrisement ; Cass. crim., 21 juin 2006 et Cass. crim., 24 janv. 2007 ; V. 
LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. n°3, préc. Les O.P.J. peuvent, au contraire, décider de 
placer en garde à vue un conducteur sous l’emprise d’un état alcoolique, mais non en état d’ivresse manifeste, dès son 
interpellation. L’ivresse constitue une circonstance insurmontable imposant à l’O.P.J. de retarder la notification des droits au 
moment où la personne est capable de les comprendre (Cass. crim., 3 avril 1995, Bull. crim., n°140). 
1957 Cass. crim., 28 juin 1995, Dr. pénal, 1996, chron. n°21, obs. V. LESCLOUS et C. MARSAT ; Cass. crim., 11 janv. 2001, 
Dr. pénal, 2001, comm. n°107, note (critique) A. MARON ; V. aussi, Cass. crim., 26 nov. 2003 et Cass. crim., 16 déc. 2003, 
Dr. pénal, 2004, comm. n°57, note (critique) A. MARON (cadre de la vérification d’identité, mais solution identique) ; Cass. 
crim., 21 juin 2006, préc.  
1958 Cass. crim., 4 janv. 2005, préc., J.C.P., 2005, II, 10176, note P. CONTE ; D., 2005, jurisp., p. 761, note J.-L. LENNON ; 
Dr. pénal, 2005, comm. n°49, note A. MARON ; Cass. crim., 8 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°185 (3ème espèce), note 
A. MARON. V. aussi, Cass. crim., 27 sept. 2005, Bull. crim., n°237. 
1959 Cass. crim., 13 nov. 1996 (1er arrêt), Bull. crim., n°401 ; Cass. crim., 6 mai 1997, Bull. crim., n°174 ; Cass. crim., 4 mars 
1998, Dr. pénal, 1998, comm. n°108 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 29 avril 1998, Dr. pénal, 1998, comm. 
n°123, note A. MARON (cassation, car l’individu devait être placé en garde à vue) ; Cass. crim., 28 juin 2000, Dr. pénal, 
2001, comm. n°25 (1er arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 10 mai 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (3ème arrêt), note A. 
MARON. Même solution lorsque l’audition fait suite à une perquisition : V. Cass. crim., 14 oct. 1998, Bull. crim., n°260.  
1960 Cass. crim., 31 oct. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (9ème arrêt), note A. MARON. 
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admis. Les O.P.J. demeurent libres de placer un individu en garde à vue ou non à raison de faits 

distincts alors que celui-ci se trouve déjà détenu1961 ou gardé à vue pour une autre infraction1962. 

 

344. Toutefois, la liberté d’appréciation dont jouissent les enquêteurs en la matière n’apparaît pas 

absolue. La garde à vue constitue un acte coercitif, une mesure de contrainte selon l’article 62-2 du 

C.P.P.1963. Il s’agit du maintien forcé d’une personne à la disposition des O.P.J. sous le contrôle du 

parquet ou du juge d’instruction. Dès qu’une personne se trouve soumise à la contrainte de l’O.P.J., 

auparavant pour « les nécessités de l’enquête », aujourd’hui si elle est « l’unique moyen » de parvenir 

à l’un au moins des objectifs énumérés au texte (art. 62-2, 1° à 6°), elle doit être immédiatement 

placée en garde à vue et recevoir notification des droits attachés à cette mesure1964. C’est une 

obligation dans ce cas, non une faculté. Voilà le point de départ de la garde à vue : la rétention de 

l’individu contre son gré – la privation de sa liberté d’aller et venir – parce que l’O.P.J. recourt à la 

coercition1965. La contrainte ne saurait cependant émaner que de ce dernier1966. Le placement en garde 

à vue peut n’intervenir qu’à l’issue d’opérations effectuées sans coercition, avec le consentement de 

l’intéressé, telle une audition ou une perquisition1967. Créé par la loi du 27 mai 20141968 et relatif à 

l’audition libre, l’article 61-1 du C.P.P. précise in fine que « le présent article n’est pas applicable si la 

                                                 
1961 V. Cass. crim., 6 fév. 2002, Dr. pénal, 2002, comm. n°90, note A. MARON, pour une personne déjà détenue en vertu 
d’un mandat de dépôt et extraite de la maison d’arrêt pour participer à des actes. Les O.P.J. estiment qu’il n’y a pas lieu de la 
placer en garde à vue dès lors qu’elle ne s’est ni opposée à son extraction, ni auxdits actes et qu’elle n’a été soumise à aucune 
contrainte autre que celle inhérente au mandat de dépôt dont elle fait l’objet. La chambre criminelle valide la procédure.  
1962 Cass. crim., 15 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°185 (4ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 31 oct. 2006, Bull. 
crim., n°263. En revanche, pour l’entendre sur des faits distincts alors qu’il se trouve déjà en garde à vue, les O.P.J. doivent 
lui notifier les éléments relatifs à l’infraction (qualification, date et lieu présumés) et ses droits (interprète, droit de se taire…) 
dont le droit à l’assistance d’un avocat : V. art. 65 du C.P.P., rétabli par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014.  
1963 Les auteurs insistent aussi sur ce point : V. not., J.-L. LENNON, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, D., 2005, jurisp., p. 
761 et s., spéc. p. 762 (I, B : « Un acte coercitif ») ; A. GIUDICELLI, La garde à vue après la loi n°2004-204 du 9 mars 2004, 
A.J. pénal, 2004, dossier, p. 261 et s., spéc. p. 264 ; J. BUISSON, note sous Cass. crim., 6 mai 2003, Procédures, 2003, 
comm. n°178 ; A. MARON, obs. sur Cass. crim., 25 juill. 2001, J.C.P., 2002, I, 107. 
1964 Cass. crim., 11 oct. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°13 (1er arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 6 déc. 2000, Dr. pénal, 
2001, comm. n°39, note A. MARON ; Cass. crim., 25 juill. 2001, J.C.P., 2002, I, 107, obs. A. MARON ; Dr. pénal, 2002, 
comm. n°11 (4ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 6 mai 2003, Bull. crim., n°93 ; Procédures, 2003, comm. n°178, note 
J. BUISSON ; Dr. pénal, 2003, comm. n°153, note A. MARON ; Cass. crim., 31 mai 2007, Bull. crim., n°146 ; Cass. crim., 
13 mai 2009, Inédit, n°08-86103. Adde, F. FOURMENT, obs. sur Cass. crim., 6 nov. 2013, Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 
42, p. 39, précisant que « c’est parce qu’il y a contrainte qu’il y a garde à vue, et non l’inverse ».  
1965 Il n’y a pas coercition lorsque la personne se rend au commissariat après avoir reçu une convocation. Il convient de 
« rechercher concrètement l’éventuelle contrainte réellement subie par l’intéressé, notamment par un maintien à disposition 
depuis l’arrivée dans le local de police ou de gendarmerie » : J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 6 mai 2003. 
1966 V. Cass. crim., 25 oct. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°25 (2ème arrêt), note A. MARON. Deux mineurs avaient été 
conduits manu militari  au commissariat par leur mère en l’espèce. Selon la Cour de cassation, ils n’ont pas fait l’objet d’une 
mesure de contrainte de la part des O.P.J.  
1967 V. Cass. crim., 19 janv. 2000, J.C.P., 2002, I, 107, obs. A. MARON ; Cass. crim., 11 oct. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. 
n°13 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 18 oct. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°13 (3ème arrêt), note A. MARON 
(coercition pourtant employée) ; Cass. crim., 23 oct. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (8ème arrêt), note A. MARON ; Cass. 
crim., 2 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°185 (1er arrêt), note A. MARON. V. aussi, art. 73, al. 2 du C.P.P.  
1968 Loi n°2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, 
du 22 mai 2012, relative au droit à l’information dans le cadre des procédures pénales, J.O. du 28 mai 2014, p. 8864 ; J.C.P., 
2014, 649, obs. J.-Y. MARECHAL ; Procédures, 2014, comm. n°214, obs. J. BUISSON ; S. PELLE, Garde à vue : la 
réforme de la réforme (acte I). A propos de la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, D., 2014, chron., p. 1508 et s. ; G. TAUPIAC-
NOUVEL, A. BOTTON, La réforme du droit à l’information en procédure pénale, J.C.P., 2014, Etude, 802 ; N. LE COZ, 
L’audition des personnes soupçonnées dans les enquêtes pénales. Retour sur certaines modifications du Code de procédure 
pénale issues de la loi du 27 mai 2014, A.J. pénal, 2014, dossier, p. 320 et s. ; E. VERGES, Le statut juridique du suspect : un 
premier défi pour la transposition du droit de l’Union européenne en procédure pénale, Dr. pénal, 2014, Etude n°15. 
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personne a été conduite, sous contrainte, par la force publique devant l’officier de police judiciaire ». 

Et la deuxième phrase de l’article 73, alinéa 2, du C.P.P. d’en disposer de même depuis sa 

modification par la loi précitée1969. Comme l’audition libre demeure possible si la personne a été 

amenée sans contrainte dans les locaux des enquêteurs, c’est-à-dire avec son accord et même en se 

faisant conduire en véhicule par ceux-ci, la question essentielle consiste à savoir quand la contrainte se 

trouve caractérisée1970. Dans un but de protection du mineur, la jurisprudence a posé une présomption 

de contrainte à l’égard de l’enfant soupçonné, conduit au commissariat par les policiers1971. Même s’il 

n’oppose aucune résistance et n’est pas menotté, celui-ci doit bénéficier des droits attachés au 

placement en garde à vue. Entendue de façon aussi large, la contrainte empêche d’entendre librement 

le mineur pareille situation. Cette jurisprudence sera sans doute reprise. Les droits de la défense 

afférents au placement en garde à vue d’un enfant apparaissent plus protecteurs que ne le sont ceux 

attachés à l’audition libre après sa consécration légale1972.  

 

345. Bien réelle, la contrainte psychologique pesant sur l’individu reste indifférente pour fixer le 

début de la garde à vue1973. Seule la contrainte physique doit être prise en considération ; de sorte que 

le caractère coercitif de l’acte permet de déterminer avec une certaine précision son point de départ. La 

solution légale, issue de la loi du 14 avril 2011, reprend largement la jurisprudence antérieure. Avant 

sa réécriture par la loi du 27 mai 2014, l’article 63, III, du C.P.P. énonce que « l’heure du début de la 

mesure est fixée, le cas échéant, à l’heure à laquelle la personne a été appréhendée ». Cette règle a été 

conservée par ladite loi, qui modifie néanmoins la rédaction du texte afin de le compléter1974. Celle-ci 

a apporté une précision importante : « si la personne n’a pas fait l’objet d’une mesure de contrainte 

préalable, mais que son placement en garde à vue est effectué dans le prolongement immédiat d’une 

audition, cette heure est fixée à celle du début de l’audition ». Dans le dessein de limiter la durée de 

l’atteinte portée à la liberté individuelle, le législateur a en plus consacré la jurisprudence qui fait 

                                                 
1969 Le « présent alinéa » remplace le « présent article » dans le texte. Les mots « sous contrainte » ont été ajoutés pour 
utiliser la même expression que celle employée dans l’article 61-1 du C.P.P. Dès lors, la personne interpellée et conduite de 
force dans les locaux des enquêteurs ne peut pas faire l’objet d’une audition libre, elle doit être auditionnée sous le régime de 
la garde à vue. Ainsi la loi du 27 mai 2014 « a règlementé l’audition libre en instituant, de manière complexe et en se référant 
au critère de la contrainte, le statut des suspects libres, qu’ils soient soupçonnés ab initio ou en cours d’audition » (P. 
HENNION-JACQUET, La consécration légale du statut du suspect libre. Quand la transposition des directives européennes 
conduit à une dualité de régimes superflue, Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 9 et s., spéc. p. 10.  
1970 V. B. CHAPLEAU, L’audition libre des mineurs à l’aune de la loi du 27 mai 2014, D., 2014, p. 1506 et s. 
1971 Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°220 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 89, obs. L. BELFANTI ; Procédures, 2014, 
comm. n°55, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 39, obs. F. FOURMENT ; Rev. sc. 
crim., 2014, p. 138, obs. J. DANET ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 170, obs. M.-C. GUERIN, prononçant la cassation et posant 
que « le mineur, conduit par les policiers auprès d’un O.P.J. pour être entendu sur une infraction qu’il est soupçonné d’avoir 
commise, se trouve nécessairement dans une situation de contrainte et doit bénéficier des droits attachés au placement en 
garde à vue, prévus par l’article 4 de l’ordonnance du 2 février 1945 ». 
1972 En ce sens aussi : B. CHAPLEAU, op. cit., p. 1507. Ni l’information des parents ni l’enregistrement audiovisuel ne sont 
prévus par la loi du 27 mai 2014 pour l’audition libre d’un mineur, alors que ces droits existent en matière de garde à vue. Le 
mineur bénéficie des mêmes droits que le majeur, il ne fait pas l’objet d’une protection renforcée avec l’audition libre.   
1973 D’aucuns le regrettent : V. J.-L. LENNON, Les raisons (…), op. cit., p. 890.  
1974 Celui-ci dispose désormais : « Si, avant d’être placée en garde à vue, la personne a été appréhendée ou a fait l’objet de 
toute autre mesure de contrainte pour ces mêmes faits, l’heure du début de la garde à vue est fixée, pour le respect des durées 
prévues au II du présent article, à l’heure à partir de laquelle la personne a été privée de liberté ». 
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rétroagir le début de la mesure au moment où la personne arrive sans contrainte dans les locaux de 

police ou de gendarmerie1975. L’utilité du caractère coercitif des actes, plus généralement de cette 

catégorie d’actes, n’apparaît pas au seul stade de l’enquête de police. Elle se fait jour au stade de 

l’information. 

 

B – Dans la phase de l’information judiciaire 

 

346. Il arrive que l’acte coercitif constitue le critère de l’ouverture d’une instruction préparatoire. 

Procéder à ce genre d’actes s’avère parfois indispensable en vue de faire la lumière sur les faits. Ils 

deviennent alors la justification de l’ouverture d’une information (1°). Au cours de celle-ci, le 

magistrat instructeur peut découvrir des faits nouveaux. Il ne saurait accomplir des actes coercitifs 

dans de telles circonstances. Cette notion pose donc une limite aux pouvoirs de ce juge (2°). En outre, 

l’article 8, alinéa 2, de l’ordonnance du 2 février 1945 relative aux mineurs délinquants autorise le 

juge des enfants à effectuer une enquête par voie officieuse. Cette disposition semble néanmoins 

inapplicable aux actes coercitifs. Pour ceux-ci, le juge reste soumis au respect des formes prescrites 

par le Code de procédure pénale (3°). 

 

1°- La justification de l’ouverture d’une information 

 

347. L’emploi de la coercition est réglementé par le Code de procédure pénale. L’enquête de 

flagrance demeure fort coercitive. Malgré son alignement progressif sur celle-ci, l’enquête 

préliminaire l’est moins. L’information judiciaire investit, pour sa part, le juge d’instruction – ainsi 

que le juge des libertés et de la détention – de pouvoirs coercitifs importants. C’est même en son sein 

que subsistent les actes les plus graves, les plus attentatoires aux libertés individuelles. Il suffit de 

songer à la détention provisoire. Le cadre juridique de la procédure dans lequel agissent les O.P.J. ou 

les magistrats détermine l’étendue de leurs prérogatives1976. Dans certaines situations, l’adoption 

d’actes coercitifs suppose l’ouverture d’une instruction. Cette ouverture n’est décidée que pour 

pouvoir recourir à de tels actes, malgré l’attribution de pouvoirs de plus en plus importants aux 

enquêteurs, « grâce à la caution du contrôle externe apportée par le juge des libertés et de la 

détention »1977. 

                                                 
1975 La durée des auditions réalisées sur les mêmes faits est prise en compte pour le calcul de la durée de la garde à vue.  
1976 En plus de la qualité de l’auteur de l’acte, magistrat ou O.P.J., O.P.J. ou simple A.P.J. En effet, les perquisitions, la garde 
à vue, etc, ne peuvent pas être décidées par un A.P.J. 
1977 P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Le juge des libertés et de la détention. Entre présent et avenir, Thèse, Paris II, 2011, 
n°363, p. 257, ajoutant que le « législateur opère un glissement progressif de la phase judiciaire à la phase policière. Il s’agit 
en somme d’éviter l’ouverture d’une information qui ne serait motivée que par un défaut de pouvoirs de contraintes liés à 
l’absence de flagrance, alors pourtant que ni la gravité ni la complexité des faits ne paraissent justifier une instruction 
judiciaire. En acquérant des pouvoirs d’investigation jusque-là réservés aux seuls juges d’instruction, tels que les mandats de 
recherche, les écoutes téléphoniques et les perquisitions, le procureur de la République se trouve ainsi dispensé de recourir à 



233 

348. L’hypothèse peut se présenter en enquête préliminaire au cas de refus de perquisition opposé 

aux O.P.J. par la personne chez qui l’opération doit avoir lieu. Son assentiment exprès, recueilli par 

écrit demeure indispensable, sauf si l’intéressé ne sait pas écrire auquel cas il en est fait mention au 

procès-verbal1978. La loi du 9 mars 2004 a, certes, introduit une exception importante à cette règle en 

permettant au juge des libertés et de la détention, requis par le procureur de la République, de prescrire 

par décision écrite et motivée que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de pièces à 

conviction ou de biens dont la confiscation est prévue par l’article 131-21 du Code pénal, soient 

effectuées sans l’accord de l’individu chez qui elles ont lieu, si les nécessités de l’enquête relative à un 

crime ou à un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement l’exigent ou si la recherche de biens 

dont la confiscation est envisagée par le texte précité le justifie1979. Si l’enquête préliminaire porte sur 

une infraction punie d’une peine inférieure, il semble impossible de passer outre le refus de la 

personne. La seule possibilité de pénétrer dans son domicile consiste, pour le ministère public, à ouvrir 

une information judiciaire. Le magistrat instructeur pourra délivrer une commission rogatoire aux 

O.P.J., lesquels seront autorisés à entrer chez elle, au besoin de manière coercitive. Dans le cadre de 

l’article 141-5 du C.P.P., institué par la loi n°2014-896 du 15 août 2014 et applicable au 1er octobre 

2014, une perquisition est possible chez une personne qui, placée sous contrôle judiciaire ou sous 

assignation à résidence avec surveillance électronique, est soumise à l’interdiction de détenir une 

arme, lorsqu’il existe des indices graves ou concordants que des armes se trouvent actuellement à son 

domicile, mais « après avoir recueilli l’accord du juge d’instruction ou sur instruction de ce 

magistrat »1980. En résumé, l’instruction préparatoire est ouverte essentiellement pour accomplir un 

acte coercitif. 

 

349. Cette idée reçoit une autre illustration. A l’expiration du délai de garde à vue, il apparaît 

souvent exclu qu’un individu recouvre sa liberté d’aller et venir. Or, le parquet n’a pas toujours la 

possibilité de le traduire devant le tribunal correctionnel par la voie de la comparution immédiate1981. 

                                                                                                                                                         
l’ouverture d’une information : il lui suffit de saisir directement le juge des libertés et de la détention pour mieux déjouer 
l’absence d’assentiment du suspect et réaliser les actes envisagés ».  
1978 Art. 76, al. 1 du C.P.P. 
1979 Art. 76, al. 4 du C.P.P. 
1980 Rappr., art. 709-1-2 du C.P.P., créé par la loi du 15 août 2014, applicable lorsqu’une personne condamnée a interdiction 
de détenir une arme, en raison de sa condamnation, et lorsqu’il existe des indices graves ou concordants que des armes se 
trouvent actuellement à son domicile. Sur instruction du procureur de la République ou du juge de l’application des peines ou 
après autorisation de l’un de ces magistrats, les enquêteurs peuvent mener une perquisition à son domicile selon les modalités 
prévues aux articles 56 à 58 du C.P.P. (enquête sur infraction flagrante) tout en respectant les heures légales. Si des armes 
sont découvertes, elles sont saisies et placées sous scellés. V. J.-H. ROBERT, Punir dehors (…), op. cit., n°17.   
1981 Il a été jugé qu’il se déduit de l’article 397-2, alinéa 2, du C.P.P. que, lorsque le tribunal renvoie le dossier au procureur 
de la République en raison de la complexité de l’affaire et des investigations supplémentaires approfondies qu’elle implique, 
ce magistrat doit requérir l’ouverture d’une information judiciaire : Cass. crim., 21 nov. 2012, Bull. crim., n°254 ; Dr. pénal, 
2013, comm. n°13, note A. MARON et M. HAAS. Certaines de ces « investigations supplémentaires approfondies » seront 
sans doute coercitives. Il y a eu toutefois un revirement depuis cet arrêt, la Cour de cassation ayant exclu le renvoi du dossier 
au parquet lorsque le tribunal correctionnel est saisi selon la procédure de convocation par procès-verbal. En effet, « c’est 
uniquement lorsqu’il est saisi selon la procédure de comparution immédiate que le tribunal peut, (…) par un jugement non 
susceptible d’appel, renvoyer le dossier au procureur de la République, en vue de la saisine du juge d’instruction : V. Cass. 
crim., 10 juill. 2013, Bull. crim., n°173 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 596, obs. (critiques) J. DANET.  
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Ouvrant une information, la personne est aussitôt déférée devant un juge d’instruction qui peut décider 

de la mettre en examen. Si ce magistrat prononce sa mise en examen et estime qu’un placement en 

détention provisoire paraît s’imposer, il saisit par ordonnance le juge des libertés et de la détention1982. 

Celui-ci peut ordonner le placement en détention provisoire du mis en examen si les conditions légales 

sont remplies. Le but de l’ouverture de l’instruction préparatoire apparaît, là encore, patent : effectuer 

un acte coercitif1983. D’un point de vue distinct, les actes coercitifs s’avèrent à nouveau déterminants. 

 

2°- La limitation des pouvoirs du juge d’instruction en cas de découverte de faits nouveaux 

 

350. C’est la question de l’étendue de la saisine du juge d’instruction qui a mis en exergue la 

catégorie d’acte coercitif dans la réalité juridique. Pourtant, la position de la chambre criminelle 

apparaît établie depuis longtemps à ce sujet. Elle a précisé que ce magistrat ne peut pas informer sur 

des faits dont il n’a pas été préalablement saisi1984. Saisi in rem, le juge ne doit développer son 

information que sur les faits faisant l’objet du réquisitoire introductif du parquet. Cette règle est le 

corollaire du principe de la séparation des fonctions de poursuite et d’instruction1985. L’arrêt rendu par 

la Cour de cassation le 6 février 19961986 a contribué au respect de ce principe. Il a surtout permis 

d’identifier les actes interdits au juge d’instruction lorsqu’il découvre des faits nouveaux. Dans un 

attendu de principe, la chambre criminelle affirme que « les pouvoirs accordés au juge d’instruction 

par l’article 81, premier alinéa du Code de procédure pénale et qui lui permettent de procéder, 

conformément à la loi, à tous les actes d’information qu’il juge utiles à la manifestation de la vérité, 

sont limités aux seuls faits dont il est régulièrement saisi en application des articles 80 et 86 de ce 

code ; que, lorsque ce magistrat acquiert la connaissance de faits nouveaux, si l’article 80 ne lui 

interdit pas, avant toute communication au procureur de la République, d’en consigner la substance 

dans un procès-verbal et, le cas échéant, d’effectuer d’urgence des vérifications sommaires pour en 

apprécier la vraisemblance, il ne peut, sans excéder ses pouvoirs, procéder à des actes qui présentant 

un caractère coercitif, exigent la mise en mouvement préalable de l’action publique ». 

 

351. En l’espèce, les actes coercitifs consistent pour l’essentiel en des interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications, une perquisition et une saisie, ainsi qu’un 

mandat d’amener. Ces actes attentatoires aux libertés individuelles sont prohibés car le magistrat 

                                                 
1982 Art. 145, al. 1 du C.P.P. Dans l’hypothèse du désaccord avec le parquet et de refus du juge d’instruction de saisir le juge 
des libertés et de la détention : art. 137-4, al. 1 du C.P.P. Sur la saisine directe du juge des libertés et de la détention par le 
parquet : art. 137-4, al. 2 du C.P.P. 
1983 Rappr., F. CASORLA, Le procureur de la République (…), op. cit., p. 120, notant que « la nécessité de recourir à un 
moyen de coercition est (…) un des motifs importants justifiant la saisine du juge d’instruction (…) ». 
1984 V. entre autres, Cass. crim., 11 déc. 1908, Bull. crim., n°495 ; S., 1909, I, p. 228. 
1985 V. D. REBUT, Information judiciaire (…), op. cit., p. 288. V. aussi, Cass. crim., 10 mai 1994, Bull. crim., n°180. 
1986 Cass. crim., 6 fév. 1996, Bull. crim., n°60, préc. ; D., 1996, jurisp., p. 198, note J. PRADEL et D., 1996, somm. comm., 
p. 262, obs. J. PRADEL ; J.C.P., 1996, II, 22634, note P. CHAMBON ; Dr. pénal, 1996, comm. n°74, note A. MARON ; 
Justices, 1996, n°4, chron. D. REBUT, préc. 
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instructeur ne peut pas s’autosaisir. Le principe de séparation des fonctions de justice l’interdit. Le 

ministère public doit avoir déclenché auparavant l’action publique pour que le juge puisse effectuer de 

tels actes. Il détient le monopôle des poursuites pénales lorsque des faits nouveaux sont découverts par 

le juge d’instruction1987. La jurisprudence n’a jamais remis en cause le principe dégagé dans l’arrêt de 

19961988. 

 

352. La solution demeure différente si ce sont les O.P.J. qui, lors de l’exécution d’une commission 

rogatoire délivrée par le magistrat instructeur, découvrent des faits nouveaux. Ils en informent en 

principe le juge mandant1989 ainsi que le procureur de la République1990. A l’égard de tels faits, ils 

devraient normalement être liés par la saisine in rem du juge d’instruction puisqu’ils agissent en vertu 

de sa délégation1991. Or, la jurisprudence a trouvé le moyen juridique de les libérer de ce carcan. Elle 

considère les O.P.J. incapables de procéder à des actes coercitifs sous le couvert de l’exécution de la 

commission rogatoire1992. Ils peuvent juste accomplir d’urgence des vérifications sommaires pour en 

apprécier la vraisemblance1993. Cependant, ils peuvent exercer l’ensemble des pouvoirs qu’ils tiennent 

des règles prévues pour l’enquête préliminaire ou de flagrance1994 ; ou même ceux qui leur sont 

délégués par une commission rogatoire délivrée dans le cadre d’une autre information1995. 

 

                                                 
1987 Adde, art. 80, al. 4 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi du 23 juin 1999, prévoyant qu’une constitution de partie 
civile additionnelle dénonçant des faits nouveaux ne saisit le juge d’instruction que si le procureur de la République requiert 
qu’il soit instruit sur ces faits : V. Cass. crim., 26 sept. 2000, J.C.P., 2001, IV, 1076. Sur l’apport de la loi du 23 juin 1999 à 
l’article 80 du C.P.P., F. LE GUNEHEC, Présentation de la loi n°99-515 du 23 juin 1999 renforçant l’efficacité de la 
procédure pénale (deuxième partie), J.C.P., 1999, act., p. 1393 et s., spéc. p. 1394. 
1988 V. Cass. crim., 30 mai 1996, Bull. crim., n°226, préc. (même formulation) ; Dr. pénal, 1996, comm. n°169 et 174, note 
A. MARON ; Rev. sc. crim., 1996, p. 880, obs. J.-P. DINTILHAC ; Cass. crim., 24 nov. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°50, 
note A. MARON ; Cass. crim., 1er déc. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°49, note A. MARON ; Cass. crim., 30 juin 1999, D., 
1999, somm. comm., p. 326, obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 27 mars 2012, Bull. crim., n°82.  
1989 Cass. crim., 14 janv. 1992, Bull. crim., n°13 ; Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15. Dans son dernier état, la 
jurisprudence a toutefois posé « qu’aucune obligation légale ne pèse sur les officiers de police judiciaire, agissant en 
exécution d’une commission rogatoire, d’aviser le juge d’instruction de la découverte d’infractions non comprises dans leur 
saisine s’ils sollicitent immédiatement les instructions du procureur de la République, comme le prescrit l’article 40 du Code 
de procédure pénale (…) ».  
1990 Cass. crim., 9 fév. 1993, Bull. crim., n°66, où l’information du procureur ne semble constituer qu’une faculté pour les 
O.P.J. ; Cass. crim., 21 fév. 1995, Bull. crim., n°75, où cette information apparaît bien obligatoire ; Cass. crim., 13 déc. 2006, 
Inédit, n°06-86968 ; Cass. crim., 1er fév. 2011, préc.  
1991 En ce sens, D. REBUT, op. cit., p. 294. 
1992 Pour des espèces où la chambre criminelle relève l’absence d’acte coercitif sur les faits nouveaux : Cass. crim., 6 oct. 
2004, Inédit, n°03-80825 ; Cass. crim., 20 nov. 2007, Inédit, n°07-86503. Mais des actes coercitifs peuvent évidemment être 
effectués par les O.P.J. dès lors qu’ils entrent dans les limites de la saisine du juge d’instruction : Cass. crim., 1er oct. 2003, 
Bull. crim., n°177 ; Cass. crim., 13 déc. 2006, Inédit, n°06-86968, préc.  
1993 A l’instar du juge d’instruction : V. par ex., Cass. crim., 11 mai 2000, Dr. pénal, 2000, chron. n°36 par C. MARSAT ; 
Cass. crim., 1er fév. 2011, préc. ; Cass. crim., 27 mars 2012, préc. 
1994 Cass. crim., 11 juin 1985, Bull. crim., n°227 ; Cass. crim., 17 mai 1994, Bull. crim., n°186 ; Justices, 1996, n°4, p. 295, 
obs. D. REBUT ; Cass. crim., 19 janv. 1999, Bull. crim., n°9 ; J.C.P., 1999, II, 10156, note (critique) D. REBUT ; Rev. sc. 
crim., 1999, p. 588, obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE ; Dr. pénal, 1999, comm. n°77, note A. MARON ; Cass. crim., 13 
déc. 2000, Bull. crim., n°377 ; Cass. crim., 7 mai 2002, Inédit, n°01-80317 ; Cass. Ass. plén., 22 nov. 2002, Bull. Ass. plén., 
n°2. Un arrêt a semblé s’écarter de cette solution, mais il est resté isolé : Cass. crim., 1er avril 1998, Bull. crim., n°124 ; 
R.G.D.P., 1999, p. 90, chron. D. REBUT, refusant l’application distributive des cadres juridiques de l’action policière en 
fonction de l’acte effectué ; Cass. crim., 30 avril 2014, n°08-85410 et 12-85115, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1042 ; Gaz. pal., 13-
14 juin 2014, n°164 à 165, p. 17, note (approbative) R. MESA ; Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 35, obs. F. 
FOURMENT, marquant une évolution par rapport à Cass. crim., 27 mars 2012, préc.  
1995 Cass. crim., 26 mars 2003, Procédures, 2003, comm. n°180, note J. BUISSON. 
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353. Plus généralement, si l’infraction découverte est flagrante, elle permet l’ouverture d’une 

enquête de flagrance. Si elle ne possède pas ce caractère, les O.P.J. agissent dans le cadre d’une 

enquête préliminaire. Des actes coercitifs, telle une saisie, peuvent être effectués à l’égard de faits 

nouveaux dans la première hypothèse1996. Dans la seconde, l’assentiment de l’individu reste nécessaire 

pour pratiquer cet acte1997. Mutatis mutandis, la Cour de cassation semble appliquer à l’exécution des 

commissions rogatoires par les O.P.J., sa jurisprudence relative aux procédures incidentes dans le 

cadre des enquêtes de police1998. Une partie de la doctrine condamne à juste titre cette évasion de la 

saisine in rem1999. Celle-ci aboutit, en fin de compte, à créer une distorsion de régime en fonction de 

l’auteur de la découverte des faits nouveaux, juge d’instruction ou O.P.J. agissant sur délégation. Il 

reste que la jurisprudence n’apparaît pas très claire sur la question. En témoigne l’arrêt rendu par la 

chambre criminelle le 27 mars 2012, dont les termes écartent toute possibilité pour les O.P.J. 

d’exécuter des actes coercitifs, fût-ce en vertu de leurs pouvoirs propres2000. Mais l’arrêt rendu le 30 

avril 2014 semble marquer une nouvelle évolution par rapport à cet arrêt de 2012 et revenir, au fond, à 

la solution traditionnelle2001. Quoi qu’il en soit, la catégorie des actes coercitifs montre toute son utilité 

pour clarifier un problème juridique fréquent en pratique. Dans un autre domaine, elle se distingue par 

sa spécificité. 

 

3°- La soumission du juge des enfants au respect des formes prescrites par le Code de 

procédure pénale 

 

354. L’article 8 de l’ordonnance du 2 février 1945 relative aux mineurs délinquants dispose que le 

juge des enfants effectue « toutes diligences et investigations utiles pour parvenir à la manifestation de 

la vérité et à la connaissance de la personnalité du mineur ainsi que des moyens appropriés à sa 

rééducation »2002. Il peut accomplir les mêmes actes que le magistrat instructeur. Mais à la différence 

                                                 
1996 V. Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°228 (saisie pratiquée par d’autres O.P.J. que ceux agissant sur commission 
rogatoire).  
1997 V. par ex., Cass. crim., 31 oct. 2006, préc., indiquant que les O.P.J. n’ont pris aucune mesure coercitive dans le cadre de 
l’enquête préliminaire (incidente) qui leur a été confiée.  
1998 V. Cass. crim., 27 sept. 1984, Bull. crim., n°275. Une perquisition diligentée en enquête sur infraction flagrante pour vol 
révèle des documents (photographies représentant des jeunes gens nus et dans des positions indécentes) faisant apparaître la 
commission d’autres infractions que celle sur laquelle porte l’enquête. Les O.P.J. saisissent ces documents. La chambre 
criminelle confirme la validité de la procédure incidente, dans la mesure où les O.P.J. agissaient en flagrant délit. 
1999 V. not., D. REBUT, op. cit., p. 295 et 296, pour qui « c’est la commission rogatoire qui permet aux officiers de police 
judiciaire de procéder à une enquête sur des faits dont ils n’auraient pas pu avoir connaissance. Il ne s’agit donc pas de deux 
procédures parallèles, puisque l’enquête de police vient se greffer sur l’exécution de la commission rogatoire, qui en constitue 
la condition nécessaire et préalable » ; D. REBUT, note sous Cass. crim., 19 janv. 1999, J.C.P., 1999, II, 10156.  
2000 Cass. crim., 27 mars 2012, préc. : « Attendu (…) que les officiers de police judiciaire qui, à l’occasion de l’exécution 
d’une commission rogatoire, acquièrent la connaissance de faits nouveaux, peuvent, avant toute communication au juge 
d’instruction des procès-verbaux qui les constatent, effectuer d’urgence, en vertu des pouvoirs propres qu’ils tiennent de 
la loi, les vérifications sommaires qui s’imposent pour en apprécier la vraisemblance, pourvu que, comme en l’espèce, elles 
ne présentent pas un caractère coercitif exigeant la mise en mouvement préalable de l’action publique ».  
2001 Cass. crim., 30 avril 2014, n°08-85410 et 12-85115, préc. 
2002 Les investigations de personnalité légalement prévues sont essentielles pour les mineurs. V. par ex., Cass. crim., 19 nov. 
2013, Bull. crim., n°231 ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 168, obs. M.-C. GUERIN. La loi n°2011-939 du 10 août 2011 a crée un 
dossier unique de personnalité du mineur et un décret n°2014-472 du 9 mai 2014 a été adopté (J.O. du 11 mai 2014, p. 7894).    
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de ce dernier, il peut procéder à une enquête par voie officieuse2003. Le deuxième alinéa de l’article 8 

de ladite ordonnance lui offre cette faculté. Selon la Cour de cassation, cette enquête « n’impose pas le 

respect des formes prescrites par les articles 79 à 190 du Code de procédure pénale et notamment pas 

celles de son article 160 dont la violation est invoquée »2004. Le juge des enfants peut ainsi contourner 

le formalisme légal, partant certaines garanties de procédure2005. Instituée dans un but d’efficacité et de 

rapidité, l’enquête par voie officieuse apparaît prévue, à l’origine, pour les affaires les plus simples, 

c’est-à-dire celles où la manifestation de la vérité ne suscite guère de difficultés. Elle est possible tant 

pour les investigations relatives aux faits que pour celles inhérentes à la personnalité du mineur. 

 

355. Seulement, l’instruction par voie officieuse ne concerne pas tous les actes susceptibles d’être 

exécutés par le juge des enfants. Elle s’avère inapplicable aux actes coercitifs2006. Aux termes de 

l’article 8, alinéa 3, de l’ordonnance du 2 février 1945, ce juge peut « décerner tous mandats utiles ou 

prescrire le contrôle judiciaire en se conformant aux règles du droit commun, sous réserve des 

dispositions des articles 10-2 et 11 ». Dès l’instant où il souhaite porter atteinte aux libertés 

individuelles, le juge des enfants est donc tenu de respecter les formalités légales édictées pour les 

majeurs. En respectant le droit commun, il peut délivrer des mandats de recherche, d’amener ou 

d’arrêt. S’agissant du mandat de dépôt, il a l’obligation de saisir le juge des libertés et de la détention, 

à l’instar du juge d’instruction. Le placement sous contrôle judiciaire peut être ordonné par le juge des 

enfants ou le juge des libertés et de la détention2007. Eu égard à leur caractère coercitif, il semble aussi 

logique de subordonner la validité des perquisitions et saisies au respect des règles énoncées par le 

Code de procédure pénale, malgré le silence conservé à ce sujet par l’article 8 de l’ordonnance de 

19452008. 

 

356. L’enquête officieuse n’est pas choquante si l’on rappelle que le droit pénal des mineurs, au 

moins à l’origine, privilégie l’éducation à la répression2009. Le juge des enfants bénéficie d’une 

certaine souplesse pour instruire et choisir les mesures appropriées. Dans les affaires simples, où les 

faits ne sont pas contestés, cette procédure se montre des plus adaptées. Elle permet de choisir très vite 

                                                 
2003 Sur la question : P. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, Précis, 2ème éd., 2014, n°1532 ; J.-F. 
RENUCCI, C. COURTIN, Le droit pénal des mineurs, P.U.F., Que sais-je ?, 4ème éd., 2001, p. 80. 
2004 Cass. crim., 22 nov. 1994, Bull. crim., n°371. En l’espèce, un médecin commis par le juge des enfants pour examiner la 
victime de viols n’a pas prêté serment. Il n’est pourtant pas inscrit sur une liste d’experts. La Cour de cassation valide la 
procédure, le médecin n’ayant pas à prêter le serment des experts prévu à l’article 160 du C.P.P. ; V. aussi, Cass. crim., 14 
mai 2013, Bull. crim., n°104 ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 172, obs. M.-C. GUERIN, préc., n’imposant pas le respect des 
formes prescrites par l’article 184 du C.P.P. relatives à l’ordonnance de renvoi devant la juridiction de jugement. 
2005 L’article 8, al. 2, de l’ordonnance du 2 février 1945 précise in fine que « dans ce dernier cas, et si l’urgence l’exige, le 
juge des enfants pourra entendre le mineur sur sa situation familiale ou personnelle sans être tenu d’observer les dispositions 
du deuxième alinéa de l’article 114 du Code de procédure pénale ». 
2006 En ce sens également : M.-C. GUERIN, obs. sur Cass. crim., 14 mai 2013, R.P.D.P., 2014, chron., p. 172 et 173. 
2007 V. J. POUYANNE, Le nouveau droit pénal intéressant les mineurs, ou la difficulté d’être entre protection et répression, 
Dr. pénal, 2003, chron., n°14 ; J.-F. RENUCCI, C. COURTIN, op. cit., p. 82.  
2008 Dans le même sens : P. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, op. cit., n°1532. 
2009 V. P. BONFILS, La primauté de l’éducation sur la répression, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 55 et s., 
spéc. n°11, p. 59 et 60, sur la dimension procédurale.  
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une mesure éducative adaptée à la personnalité de l’enfant. En revanche, lorsque l’affaire se révèle 

complexe ou grave et nécessite des investigations importantes sur les faits ou la personnalité du 

mineur, le magistrat préfèrera sans doute utiliser les règles prévues par le Code de procédure pénale. 

De toute façon, si des actes coercitifs sont effectués, celui-ci n’a pas le choix. Il doit respecter les 

formes légales2010. Il ne saurait non plus méconnaître les principes directeurs du procès pénal, tels la 

présomption d’innocence ou la nécessité et proportionnalité des actes coercitifs2011. Si les actes les plus 

graves demeurent bien encadrés, le juge des enfants bénéficie du droit d’exécuter conjointement des 

actes formels et la procédure officieuse2012. Autrement dit, il peut recourir aux deux systèmes lors de la 

même information. En dépit de sa souplesse indéniable, ce procédé peut néanmoins entamer la sécurité 

juridique et les droits de la défense2013. En tout cas, les actes coercitifs se distinguent par leur 

spécificité, ce qui renforce une fois de plus l’idée qu’ils forment bien une catégorie à part entière. 

 

*** 

 

357. L’acte coercitif possède en fin de compte une nature juridique hétérogène. Il peut s’agir d’un 

acte de police judiciaire, d’un acte d’instruction ou même d’un acte de juridiction. Les catégories 

traditionnelles (mesures d’administration judiciaire, actes juridictionnels, actes de poursuite et 

d’instruction auxquels se rattachent les actes de police judiciaire) apparaissent donc inadéquates à cette 

nouvelle catégorie juridique. Susceptible de se rattacher à plusieurs d’entre-elles, l’acte coercitif les 

transcende2014. De plus, elles demeurent souvent inadaptées par rapport à celui-ci. La catégorie des 

actes coercitifs offre en effet de nombreux avantages. Elle peut déjà servir à bâtir une nouvelle 

classification des actes en procédure pénale, bipartite cette fois. Elle présente aussi des intérêts non 

négligeables sur le plan pratique en permettant de distinguer l’enquête préliminaire de l’enquête de 

flagrance, bien que la première tende à devenir de plus en plus coercitive et s’aligne progressivement 

sur la seconde. Elle permet surtout de délimiter et encadrer les pouvoirs du juge d’instruction lorsqu’il 

découvre des faits nouveaux.  

 

*** 

 

                                                 
2010 La commission VARINARD consacrait ce principe dès qu’il était question d’atteinte aux libertés. Sur ce point, G. 
BARBIER, obs. sur Cass. crim., 14 mai 2013, D., 2014, p. 321, spéc. p. 322.  
2011 V. Cass. crim., 14 mai 2013, préc. Le juge des enfants est tenu de respecter les principes fondamentaux de la procédure 
pénale, consacrés tant par l’article préliminaire du Code de procédure pénale que par les articles 6 de la Convention 
européenne des droits de l’homme et 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. V. P. BONFILS, A. 
GOUTTENOIRE, op. et loc. cit. 
2012 V. Cass. crim., 27 avril 2004, Inédit, n°03-82524, et notamment les motifs de l’arrêt d’appel. 
2013 V. Cass. crim., 27 avril 2004, préc. En l’espèce, un mineur a été renvoyé devant le tribunal pour enfants sans que les 
formes prévues à l’article 175 du C.P.P. ne soient respectées, c’est-à-dire sans que l’ordonnance de renvoi soit précédée de 
l’avis de fin d’information. La chambre criminelle approuve les juges du fond d’avoir déclaré la procédure valable. V. aussi, 
J.-F. RENUCCI, C. COURTIN, op. cit., p. 81. 
2014 Il a fallu procéder, en définitive, à « l’analyse d’ensemble des relations qui consiste (…) à repérer les sous-systèmes à 
l’intérieur même du système et d’en définir les modes d’agencement » : R. GASSIN, Système et droit, op. cit., p. 362.  
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CONCLUSION DU TITRE I 

 

 

358. Ayant permis de souligner l’existence d’une notion appartenant à la réalité juridique, eu égard 

à sa présence dans les sources du droit, en l’occurrence dans la loi et la jurisprudence, la détermination 

de l’acte coercitif s’est révélée enrichissante. Cet acte se présente à la fois comme un acte juridique et 

matériel. Il revêt une nature hétérogène, en ce sens qu’il emprunte la forme de plusieurs qualifications 

traditionnelles en procédure pénale. Il constitue en réalité une notion parallèle à celles qui existent. 

Celui-ci se retrouve d’ailleurs à tous les stades de la procédure. S’il apparaît principalement dans la 

phase préparatoire du procès pénal, au stade des enquêtes et de l’instruction, il ne déserte pas pour 

autant les phases de jugement et d’exécution des peines. L’acte coercitif est omniprésent. Cette notion, 

plutôt conceptuelle, forme une catégorie juridique propre, certes moins large que celle des mesures de 

contrainte chères à l’article préliminaire du Code de procédure pénale et dont relèvent les actes assortis 

de contrainte psychologique. 

 

359. Jusqu’à présent, une définition provisoire, sommaire de l’acte coercitif a été fournie pour les 

besoins du « couple inséparable » que forme la définition avec la qualification2015. Mais elle ne suffit 

pas à explorer la notion d’acte coercitif, dont il reste à étudier la substance, les critères singuliers. 

Seuls ceux-ci vont en dessiner la spécificité. Fondamental dans la sphère juridique, le rôle joué par la 

définition a été mis en évidence. Elle demeure perçue comme « un des procédés de la technique du 

Droit », « le moyen normal de fixer la signification des mots et, par là, d’encadrer les concepts qu’ils 

désignent, par rapprochement et opposition avec le “déjà connu”, (…) en matière de droit, (c’est) un 

instrument capital tant pour avancer la connaissance des préceptes que pour en assurer l’action »2016. 

Voilà l’intérêt de s’attacher à définir l’acte coercitif. 

 

 

                                                 
2015 G. CORNU, Les définitions dans la loi et les textes réglementaires. Rapport de synthèse, R.R.J., 1987, p. 1175 et s., spéc. 
p. 1180.  
2016 F. GENY, Science et technique (…), t. I, op. cit., n°52, p. 152.  
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TITRE II : LA DEFINITION DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

360. Parmi l’extrême diversité des définitions, se rencontrent des définitions réelles et nominales, 

extensives et ostensives, analytiques et synthétiques, équationnelles et descriptives, opérationnelles et 

génétiques, etc2017. S’il s’avère inutile de reprendre chacune d’elles, « le but de la définition doit être 

de “faire connaître la chose (…) par l’indication de son genre et de ses différences” et de donner une 

“formule de l’essence”, ou bien elle se sépare inexorablement du réalisme traditionnel, c’est-à-dire de 

l’épistémologie aristotélicienne »2018. La distinction entre les définitions réelles et terminologiques, 

tout comme la différence évoquée entre les notions conceptuelles et fonctionnelles suffisent à définir 

l’acte coercitif en procédure pénale2019. La définition réelle ou conceptuelle présente, à cet égard, des 

avantages incontestables sur la définition fonctionnelle ou même sur la définition terminologique (ou 

nominale), telle celle retenue jusqu’à ce stade de l’étude2020. Au contraire de la simple énumération, 

elle permet d’accéder à « l’élaboration d’une notion générale identifiable par ses critères associés »2021. 

Mieux vaut alors la privilégier afin de saisir l’acte coercitif de la meilleure façon. Mais est-elle 

envisageable pour cet acte et, dans l’affirmative, lui est-elle adaptée ? 

 

361. Définir la notion d’acte coercitif d’un point de vue conceptuel exige de rechercher ses critères 

propres. Cette tâche appelle à en écarter d’emblée certains. Fondé sur l’auteur de l’acte, le critère 

organique apparaît inadapté. Nul doute qu’un acte coercitif peut être décidé ou effectué par un 

magistrat, un O.P.J., voire un simple particulier dans des circonstances spécifiques, comme 

l’arrestation d’un individu en flagrant délit conformément aux dispositions de l’article 73 du C.P.P. Le 

critère organique se révélant peu opérant, son rejet s’impose. Il en va de même pour le critère 

temporel, qui tient compte du moment auquel l’acte se trouve accompli. Généralement opéré durant 

l’enquête de police ou lors de l’information, l’acte coercitif demeure parfois réalisé au cours du 

jugement et même au stade de l’exécution des peines. Le manque d’intérêt patent de ce critère permet 

                                                 
2017 Pour l’énumération exhaustive : C. ATIAS, Définir les définitions juridiques ou définir le droit ?, R.R.J., 1987, p. 1081 et 
s., spéc. n°4, p. 1086. Sur les définitions légales, jurisprudentielles et doctrinales : J.-L. BERGEL, Importance, opportunité et 
rôle des définitions dans les textes législatifs et réglementaires, R.R.J., 1987, p. 1119 et s., not. n°2, p. 1120.  
2018 C. ATIAS, op. cit., n°2, p. 1084. Il est fait référence à la définition de type aristotélicien, rigoureuse et complète, qui 
permet de parvenir à un encerclement de la notion et de dégager la nature juridique du concept en le « situant » au sein d’un 
« genre prochain » et en « l’opposant » aux concepts proches par l’identification des « différences spécifiques » qui les 
opposent : C. EISENMANN, Quelques problèmes de méthodologie (…), op. cit., n°8, p. 30.  
2019 La définition fonctionnelle, qui définit un concept juridique par son but ou son effet. Très proche de la définition 
génétique, elle peut être considérée comme assimilable à une telle définition. V. R. GASSIN, Les définitions dans les textes 
en matière pénale, op. cit., n°31, p. 1033 et 1034. 
2020 Sur la critique des définitions génétiques : R. GASSIN, op. cit., n°31, p. 1034, faisant remarquer qu’elles négligent le 
présent de l’objet visé, « ce qui le caractérise véritablement, ce qui en est l’essence même ».  
2021 G. CORNU, Les définitions dans la loi, op. cit., n°14, p. 83, ajoutant (n°13), à propos de cette définition, que 
« déterminante, conceptuelle, doctrinale, elle se rattache au modèle aristotélicien ; elle énonce les attributs spécifiques qui 
caractérisent, en son genre, l’objet défini » et « est toujours constitutive d’une notion juridique » ; J.-L. BERGEL, op. cit., 
n°15, p. 1128 et 1129 ; R. GASSIN, op. cit., n°32, p. 1034, pour qui « la caractéristique essentielle d’un objet, c’est 
seulement la définition réelle qui la donne ».  
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de l’exclure. Aussi la détermination substantielle des critères d’un tel acte n’est pas chose aisée. Elle 

reste fort délicate. Il va falloir, malgré tout, persévérer dans cette voie eu égard à l’insuffisance de la 

définition fonctionnelle de l’acte coercitif (CHAPITRE 1) . Seule sa définition conceptuelle se montre 

en effet adéquate (CHAPITRE 2) . 

 

 

 

CHAPITRE 1 : LA DEFINITION FONCTIONNELLE DE L’ACTE COERCITIF : 

UNE DEFINITION INSUFFISANTE 

 

 

362. Donner une définition fonctionnelle de l’acte coercitif consiste à souligner les objectifs visés 

par ce genre d’acte. C’est mettre l’accent sur son utilité, sa finalité, sur ce à quoi il sert au lieu 

d’examiner ses particularités intrinsèques. L’acte coercitif semble alors étroitement lié à l’idée 

d’efficacité. Il apparaît comme un moyen efficace de lutter contre le trouble à l’ordre public résultant 

de l’infraction. En effet, pourquoi accomplir des actes qui portent atteinte aux libertés individuelles, 

sinon dans un souci d’efficacité de la procédure pénale2022 ? Quoi qu’il en soit, l’étude du but d’un acte 

ne saurait être séparée de celle de son motif, dans la mesure où « le but n’apparaît jamais en réalité que 

comme développé à partir d’un motif »2023. Il convient dès lors d’appréhender le fondement de l’acte 

coercitif. 

 

363. L’article préliminaire du Code de procédure pénale fournit de précieuses indications à ce sujet. 

Il dispose que « les mesures de contraintes dont la personne suspectée ou poursuivie peut faire l’objet 

(...) doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de 

l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne ». Le texte met en exergue la 

nécessité et son corollaire, la proportionnalité. Cette condition de nécessité se retrouve précisément 

dans différentes dispositions qui prévoient des actes coercitifs. Elle existe, par exemple, en matière de 

perquisition2024, d’interceptions téléphoniques2025, de contrôle judiciaire ou de détention provisoire2026. 

Condition récurrente, elle a même été qualifiée de « critère fondamental de tout acte de 

                                                 
2022 Rappr., rapport de la Cour de cassation 2013, préc., not. Partie 3, titre II, chapitre 1, section 2, §5, à propos des 
perquisitions et gardes à vue décidées dans le cadre de la criminalité organisée. Les infractions relevant de la criminalité 
organisée portent de graves atteintes à l’ordre public et justifient « une réponse efficace ». Cela impose « une restriction aux 
droits et principes fondamentaux ordinairement garantis par la procédure pénale ». Il faut garder en mémoire que « la mesure 
de l’efficacité se pose à toutes les étapes de la chaîne pénale, depuis l’intervention policière jusqu’à la phase d’exécution de la 
sanction » : J.-P. JEAN, De l’efficacité en droit pénal, in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. 
PRADEL, Cujas, 2006, p. 135 et s., spéc. p. 137.   
2023 J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 473, s’appuyant sur BONNARD, qui affirme qu’ « il y a toujours une certaine 
liaison entre le motif et le but d’un acte ».  
2024 Art. 76, al. 4 du C.P.P. (cadre de l’enquête préliminaire). 
2025 Art. 100 du C.P.P. 
2026 Art. 137 du C.P.P. 
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contrainte »2027. Celle-ci n’est pourtant pas l’apanage de l’acte coercitif. Elle justifie aussi les 

incriminations et les sanctions, mais il s’agit là de droit pénal général et spécial2028. Elle peut encore 

constituer le motif de certains actes non coercitifs, tels un transport sur les lieux, une expertise ou une 

surveillance. Il n’empêche que la nécessité demeure la condition essentielle qui permet de fournir des 

titres de contrainte2029. Elle doit par conséquent être analysée comme le fondement particulier de l’acte 

coercitif (Section I). L’unicité de son fondement contraste avec la pluralité de ses finalités. La finalité 

de cet acte apparaît bien partagée (Section II). 

 

Section I – Le fondement particulier de l’acte coercitif 

 

364. La nécessité fonde la norme de contrainte2030. C’est elle qui permet de recourir à des actes 

coercitifs. Inscrite dans le Code de procédure pénale, elle répond au principe de légalité2031. Elle ne fait 

cependant l’objet d’aucune définition. Quel est alors le sens des expressions « nécessités de la 

procédure », « nécessités de l’enquête » ou « de l’instruction » ? La loi n’a rien mentionné non plus à 

propos de son contrôle, ni de la sanction encourue en cas de méconnaissance de celle-ci. Il paraît donc 

difficile de faire l’économie d’une étude sur la condition de la nécessité de l’acte coercitif (§1), avant 

de s’intéresser à son contrôle (§2). 

 

§1 – La condition de la nécessité de l’acte coercitif 

 

365. Appréhender la nécessité revient à préciser le sens de cette notion (A). Déterminer à partir de 

quand elle survient, c’est fixer son seuil (B). 

 

  

                                                 
2027 W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, Thèse, Lyon III, 2005, n°202, p. 123.  
2028 Selon l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, « la loi ne doit établir que des peines 
strictement et évidemment nécessaires... ». V. par ex., C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, Loi tendant à renforcer la 
répression du terrorisme et des atteintes aux personnes dépositaires de l’autorité publique ou chargées d’une mission de 
service public et comportant des dispositions relatives à la police judiciaire, J.O. du 23 juill. 1996, p. 11108, cons. 8 et 9, où 
le Conseil procède à une censure au sujet d’une incrimination. Constitutive en outre d’une sanction, la rétention de sûreté a 
fait l’objet d’un contrôle de nécessité par le juge constitutionnel : V. C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., spéc. cons. 17 
à 21. Sur ce principe de nécessité des incriminations, R. PARIZOT, La responsabilité pénale à l’épreuve de la criminalité 
organisée. Le cas symptomatique de l’association de malfaiteurs et du blanchiment en France et en Italie, L.G.D.J., 2010, 
Bibl. sc. crim., t. 48, préf. G. GIUDICELLI-DELAGE et A. BERNARDI, n°197 et s., p. 155 et s.  
2029 Sur cette notion, V. supra, n°110 et 111. V. justement, J. BUISSON, La géolocalisation enfin prévue par une loi…, 
Procédures, 2014, Etude n°10, spéc. n°13 : « (…) il faut insister sur le fait que la légalité de tout acte coercitif se mesure 
d’abord, quelle que soit sa légalité formelle, par le respect de la condition, préalable, de la nécessité. (…) Un acte 
formellement légal peut s’avérer illégal si, à l’examen du dossier, il apparaît qu’il n’est pas nécessaire ». 
2030 J. BUISSON, op. cit., p. 629. 
2031 V. J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, L.G.D.J., éd. Panthéon-Assas, Droit privé, 2003, préf. B. TEYSSIE, n°605, p. 
637.  
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A – Le sens de la nécessité 

 

366. Parce qu’il constitue le fondement de l’acte coercitif, ce concept doit faire l’objet d’une 

définition (2°). Mais pour savoir ce qu’il représente au sein de l’ordre juridique, encore faut-il le 

qualifier (1°). 

 

1°- Qualification 

 

367. La qualification a trait au contenant et au contenu de la nécessité. Il s’agit d’un standard (a) 

relativement large puisqu’elle englobe l’urgence (b). 

 

a) La nécessité constitue un standard  

 

368. Celle-ci forme une notion-cadre ou un standard juridique2032. Notion adaptable et souple, ses 

contours peuvent être dessinés. Son contenu résulte de l’adaptation aux situations. « La notion traduit 

une réalité factuelle essentiellement changeante, une intensité variable des faits obligeant à prendre 

une mesure adaptée au but à atteindre »2033. Concept « circonstanciel », la nécessité varie avec le 

temps, le lieu et surtout les circonstances2034. Elle doit donc faire l’objet d’une appréciation concrète 

lorsqu’elle est utilisée par les O.P.J. ou les magistrats. Elle renvoie à l’opportunité d’accomplir un acte 

coercitif selon les données concrètes de l’espèce, tel un placement en garde à vue2035. 

 

369. Ce standard n’apparaît pas uniquement au stade de l’exercice de la coercition par les 

personnes habilitées. Il intervient en amont, au moment où le législateur institue la norme de 

contrainte2036. Le Conseil constitutionnel contrôle la nécessité. A l’occasion de l’examen de la loi 

déférée, il vérifie l’application qui en est faite dans l’édiction de la norme2037. C’est que la nécessité 

permet de justifier les atteintes portées aux libertés individuelles. Elle remplit une fonction de 

médiation entre l’Etat et les individus2038. Elle sert aussi à réguler de telles atteintes dans la mesure où 

                                                 
2032 Sur la définition du standard, V. supra, n°76 et 77. 
2033 J. BUISSON, op. cit., p. 631 ; N. FERREIRA, La coercition en droit public français, op. cit., p. 183 et s. 
2034 J. BUISSON, op. cit., p. 633 et 636, où l’auteur s’appuie notamment sur l’étude de S. RIALS. 
2035 V. P. CONTE, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176. En ce sens aussi, N. FERREIRA, op. cit., p. 
184. C’est toujours le cas, bien évidemment, depuis la réforme opérée par la loi du 14 avril 2011. 
2036 D’où la distinction établie par J. BUISSON, op. cit., p. 640 et 641, entre la nécessité concrète et la nécessité abstraite.  
2037 V. entre autres, C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, Loi renforçant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, 
J.O. du 22 janv. 1981, p. 308, cons. 56 et 58 ; C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 17 à 19 ; C.C., 29 août 2002, 
n°2002-461 DC, préc., cons. 66 et 85 ; C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 47 à 49.  
2038 V. J. BUISSON, op. cit., p. 642. Il s’agit en quelque sorte d’un curseur qui permet de légitimer les atteintes de l’Etat – 
détenteur de la contrainte – aux libertés des individus. V. aussi, P.-L. FRIER, L’urgence, L.G.D.J., 1987, Bibl. dr. public, t. 
150, préf. G. DUPUIS, n°410, p. 511 : « La nécessité, au moins dans les régimes non-totalitaires, a justement pour objet, tout 
en permettant au droit de remplir sa mission, de limiter le pouvoir à ce qui est strictement indispensable en fonction du but à 
atteindre. La nécessité ne repose pas sur la force, mais sur le droit car seuls sont autorisés les moyens proportionnés à la 
finalité visée ».  
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elle intervient au niveau de la création de la norme de contrainte, de la mise en œuvre de cette 

contrainte et du contrôle du juge2039. Ce concept possède en outre un contenu assez vaste. L’urgence 

semble en faire partie. 

 

b) La nécessité comprend l’urgence 

 

370. De prime abord, l’urgence apparaît proche de la nécessité. A l’instar de celle-ci, il s’agit d’un 

standard2040. Elle s’analyse comme une notion téléologique, dominée par le but à atteindre2041. 

« Notion rebelle à toute systématisation »2042, vouloir la « définir de façon rigoureuse est une 

entreprise vouée à l’échec »2043. Bien que le législateur l’utilise fréquemment, le Code de procédure 

pénale – à l’image des autres codes – n’en livre aucune définition. L’urgence semble être dissimulée 

par la nécessité2044. Elle constitue, plus précisément, une forme particulière de nécessité. Au sein de 

cette dernière catégorie, il existe une sous-catégorie, l’urgence2045. L’élément temporel témoigne de la 

spécificité de cette notion2046. L’urgence est la nécessité d’agir sans délai2047 face à un préjudice, un 

péril imminent2048. Aussi forme-t-elle la source d’un droit d’exception puisqu’elle autorise à déroger 

aux règles ordinaires de la procédure2049. Cette dérogation a pour but d’éviter un trouble grave qui 

apparaîtrait si les voies ordinaires étaient suivies2050. 

 

                                                 
2039 V. J. BUISSON, op. cit., p. 643. Sur le contrôle qui incombe au juge judiciaire : C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, 
préc., cons. 69.  
2040 S. RIALS, Le juge administratif français et la technique du standard, op. cit., p. 94 et 95 ; P. JESTAZ, L’urgence et les 
principes classiques du droit civil, L.G.D.J., 1968, Bibl. dr. privé, t. 87, préf. P. RAYNAUD, n°288, p. 245 ; M. NORD-
WAGNER, L’urgence en procédure pénale, op. cit., n°212 et s., p. 176 et s. ; M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure 
pénale, R.P.D.P., 2006, p. 261 et s., spéc. p. 269.  
2041 R. PALLARD, L’exception de nécessité en droit civil, Thèse, Poitiers, 1947, L.G.D.J., 1948, n°152, p. 243 et 244 ; P.-L. 
FRIER, op. cit., n°14, p. 18 ; P. JESTAZ, op. cit., n°315, p. 270 ; M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°216, p. 178 et 179, 
n°251, p. 205 et art. préc., p. 270. Contra, J. BUISSON, op. cit., p. 646.  
2042 R. PERROT, Rapport de synthèse, in Les procédures d’urgence. Droit judiciaire, Droit pénal, Droit administratif, Cahiers 
de l’Université de Pau et des Pays de l’Adour, n°15, 1981, p. 362.  
2043 P. JESTAZ, op. cit., n°9, p. 7. Dans le même sens, R. PALLARD, op. cit., n°152, p. 244.  
2044 Dans le même sens : M. VASSEUR, Urgence et droit civil, R.T.D.civ., 1954, p. 405 et s., not. n°1, p. 407. 
2045 C’est du reste l’analyse de la doctrine majoritaire : V. R. PALLARD, op. cit., n°153, p. 245 et 246 ; P.-L. FRIER, op. 
cit., n°125, p. 124, n°135, p. 133 et n°179, p. 175 ; J. BUISSON, op. cit., p. 644 ; M. NORD-WAGNER, art. préc., p. 270. 
Contra, P. JESTAZ, op. cit., n°316, p. 270 et 271.  
2046 M. VASSEUR, op. cit., n°1, p. 407 ; P.-L. FRIER, op. cit., n°179, p. 175 ; J. BUISSON, op. cit., p. 647, citant la fameuse 
formule du Commissaire du gouvernement ROMIEU dans ses conclusions sur T.C., 2 déc. 1902, Société immobilière de St-
Just : « Quand la maison brûle, on ne va pas devant le juge pour lui demander l’autorisation d’y envoyer les pompiers ».  
2047 R. PALLARD, op. cit., n°153, p. 245 et 246 ; F. DEBOVE, L’urgence en droit pénal, in Une certaine idée du droit, 
Mélanges A. DECOCQ, Litec, 2004, p. 175 et s., not. p. 175 et 176.  
2048 V. S. RIALS, op. cit., p. 94 ; P. JESTAZ, op. cit., n°273, p. 234, n°374, p. 313 ; M. NORD-WAGNER, Thèse préc., 
n°239 et s., p. 198 et s., n°255 et s., p. 208 et s.  
2049 P. JESTAZ, op. cit., n°351, p. 301 ; P.-L. FRIER, op. cit., n°136, p. 134 ; M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°259 et s., 
p. 210 et s. et art. préc. p. 263 et s. ; M. VASSEUR, op. cit., n°2, p. 407 et 408. 
2050 V. J. NORMAND, Le traitement de l’urgence : exception ou principe ?, in Réforme de la Justice, Réforme de l’Etat, 
P.U.F., 1ère éd., 2003, L. CADIET et L. RICHER (dir.), p. 159 et s. ; Rapport de la commission justice pénale et droits de 
l’homme, La mise en état des affaires pénales, M. DELMAS-MARTY (dir.), op. cit., p. 167 et 168. 
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371. L’urgence se distingue d’autres notions sous cet angle, comme le provisoire2051 ou la 

célérité2052. En procédure pénale, elle fait penser à la flagrance, à l’enquête sur infraction flagrante2053. 

Mais elle ne se limite pas aux cas de flagrance2054. Elle naît d’un témoin en danger de mort, de la 

réunion des preuves, de l’arrestation d’un individu dont la fuite à l’étranger est probable, de la 

préservation des indices sur le point de disparaître... L’objectif de préservation d’un péril imminent2055, 

si légitime soit-il, ne saurait toutefois permettre n’importe quelle dérogation. La réaction de la justice 

pénale doit rester raisonnable, autrement dit proportionnée2056. Le risque subsiste de voir l’urgence 

générer davantage de coercition que la nécessité ordinaire2057. Mais « la fin ne justifie pas tous les 

moyens, seulement ceux qui sont nécessaires à sa réalisation »2058. En fin de compte, si définir 

l’urgence avec précision paraît compromis, il reste au moins possible de fixer le moment de son 

apparition. Il y aurait urgence « dès que la préservation d’un intérêt légitime nécessite une réaction 

rapide que ne permettent pas les règles de droit commun et qu’il convient alors de déroger à la 

procédure ordinaire »2059. Ceci dit, une tentative de définition de la nécessité elle-même doit désormais 

être entreprise. 

 

2°- Définition 

 

372. Définir la nécessité suppose d’emblée de ne pas la confondre avec d’autres concepts. Cela 

suppose également d’écarter les acceptions qui lui sont inadaptées. Cette première approche consiste à 

donner une définition négative de la notion (a). Cependant, une telle démarche se révèle insuffisante. 

Une définition ne saurait revêtir un aspect simplement négatif. En d’autres termes, la nécessité doit 

faire l’objet d’une définition positive (b). 

 

a) La définition négative 

 

373. La nécessité se distingue d’abord du doute2060 et / ou de la suspicion2061. Elle ne correspond 

pas à ces notions. Avant de le montrer, il convient de formuler quelques précisions à leur sujet. Une 

                                                 
2051 V. L. LORVELLEC, Remarques sur le provisoire en droit privé, Mélanges A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p. 385 et s., 
not. p. 387 et s. ; M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°266, p. 217. 
2052 V. F. DEBOVE, op. cit., p. 176 ; M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°261, p. 211 à 213 et art. préc., p. 271. 
2053 Art. 53 et s. du C.P.P. 
2054 En ce sens aussi : M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure pénale, art. préc., p. 269. 
2055 M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°251 et s., p. 205 et s. 
2056 M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°263, p. 213 à 215. 
2057 Et ce, en raison de l’écoulement du temps qui s’avère préjudiciable. V. J. BUISSON, op. cit., p. 650. 
2058 Expression de L. NIZARD, cité par P.-L. FRIER, in L’urgence, op. cit., n°420, p. 525 et 526. 
2059 M. NORD-WAGNER, Thèse préc., n°267, p. 217 et art. préc., p. 272, proposant ainsi une définition « souple » de 
l’urgence. Dans son rapport, la commission Justice pénale et droits de l’homme, in La mise en état des affaires pénales, op. 
cit., p. 168, avait proposé des critères de l’urgence et proposait de recourir à certains actes coercitifs : fouille à corps, 
perquisition, placement sur écoutes, etc.  
2060 Sur la notion, M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, Dalloz, 2002, Nouvelle bibliothèque de thèses, 
préf. P. CONTE ; J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, op. cit.  
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interrogation se pose aussitôt : pourquoi mentionner que la nécessité se démarque du doute et / ou de 

la suspicion ? L’emploi d’une telle formule revient à se demander si les deux termes sont synonymes. 

Plus précisément, la suspicion est-elle autonome, reste-t-elle « étanche » par rapport au doute2062 ou, 

au contraire, ne constitue-t-elle qu’une forme particulière de doute2063 ? Cette question a nourri une 

véritable controverse, mais il ne nous appartient ni de relater ce débat ni de se prononcer dans un sens 

ou dans l’autre. Il importe peu de savoir si ces termes sont équivalents ou non pour notre recherche. 

C’est la nécessité qui mérite un examen spécifique, non le doute ou la suspicion. Cette controverse 

peut d’ailleurs être dépassée si l’on privilégie le terme le plus spécialisé2064. Celui de « suspicion » doit 

dès lors être préféré en procédure pénale. Comparé au « doute », il est perçu comme davantage 

spécifique2065. Il apparaît de surcroît largement utilisé par les textes2066. 

 

374. Nécessité et suspicion demeurent toutefois différentes, les deux termes ne pouvant être 

considérés comme des synonymes, même « relatifs »2067. Ils traduisent deux notions bien distinctes. La 

loi les a parfois distinguées. Avant la réécriture des textes relatifs à la garde à vue, l’article 63 du 

C.P.P. dispose que « l’officier de police judiciaire peut, pour les nécessités de l’enquête, placer en 

garde à vue toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de 

soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction ». Sous le régime antérieur, la loi 

vise donc, d’une part, les soupçons devant peser à l’encontre de la personne, d’autre part, les 

nécessités de l’enquête. « Il ne s’agit pas, pour le législateur, de formuler un truisme (contre la 

personne qu’il soupçonne selon les prévisions de la loi, l’officier de police judiciaire recourt à la garde 

à vue s’il le juge opportun) »2068. La formulation actuelle des conditions du placement en garde à vue 

reprend cette distinction des notions, même si elle supprime l’expression « nécessités de l’enquête » de 

l’article 62-2 du C.P.P. Elle la précise en réalité, cette dernière ayant pu apparaître floue. La mesure 

doit désormais constituer « l’unique moyen » de parvenir à l’un au moins des six grands objectifs 

énumérés au texte. 

 

                                                                                                                                                         
2061 F. DEFFERRARD, La suspicion légitime, L.G.D.J., 2000, Bibl. dr. privé, t. 332, préf. F. BUSSY. 
2062 Selon le mot de F. DEFFERRARD, op. cit., n°105, p. 81, soutenant cette thèse (n°123 et s., p. 93 et s) et indiquant in 
limine que « toute assimilation entre doute et suspicion légitime doit être écartée ». 
2063 C’est la thèse défendue par J.-F. CESARO, op. cit., n°606 et s., p. 638 et s. 
2064 En ce sens : F. DEFFERRARD, op. cit., n°129, p. 96 ; J.-F. CESARO, op. cit., n°614, p. 641. 
2065 V. F. DEFFERRARD, op. et loc. cit. : « Nous croyons cependant que l’utilisation concurrente de termes ayant des 
significations plurales dans le langage courant, et qui ne sont pas plus clairement déterminés dans le langage juridique, est 
inutilement propice aux confusions. Le droit exige l’emploi d’une terminologie précise et adéquate. Il serait ainsi préférable 
que la jurisprudence écarte l’utilisation du mot “doute” lorsqu’elle entend exprimer une “suspicion”, autrement dit, 
lorsqu’elle désigne sous l’angle de la vraisemblance un comportement illicite » ; J.-F. CESARO, op. cit., n°614, p. 641 et 
n°618, p. 643.  
2066 Qu’il s’agisse de textes internationaux comme la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales (art. 5 §1 c) ou de la loi (art. 62-2 et 78-2 du C.P.P., relatifs, respectivement, à la garde à vue et aux contrôles 
d’identité, qui évoquent « une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner »).  
2067 Pour reprendre l’expression du doyen CARBONNIER, utilisée par J.-F. CESARO, op. cit., n°618, p. 643. 
2068 P. CONTE, note préc. sous Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176. 
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375. La Cour de cassation a également différencié les deux notions – les deux conditions – 

puisqu’elle a veillé à leur appliquer un régime différent2069. Le contrôle de légalité de la garde à vue 

appartient non seulement au magistrat chargé de contrôler la mesure, mais aussi à la chambre de 

l’instruction ou aux juridictions de jugement. Celles-ci doivent vérifier l’existence et la réalité du 

soupçon pesant à l’encontre de l’intéressé. En revanche, la chambre criminelle leur a interdit de 

contrôler l’opportunité de la mesure décidée par l’O.P.J. Seul le procureur de la République, le juge 

d’instruction ou le juge des libertés et de la détention – en fonction du cadre juridique de la procédure 

– jouit de cette compétence. Dans le système antérieur à 2011, le magistrat vérifie que la mesure est 

justifiée par les nécessités de l’enquête, aujourd’hui qu’elle constitue « l’unique moyen » de parvenir à 

l’un des objectifs énoncés. Ce régime distributif procède d’une distinction entre les concepts de 

suspicion et de nécessité. 

 

376. Le droit pénal connaît par ailleurs de la nécessité. Ainsi l’état de nécessité forme un fait 

justificatif, c’est-à-dire une « circonstance dont la caractéristique est de rendre non punissables les 

actions ou omissions qui en relèvent, (...) malgré le constat de l’infraction »2070. Il permet, lorsque 

certaines conditions sont réunies, de neutraliser le texte d’incrimination et d’exonérer en conséquence 

l’auteur de sa responsabilité2071. Bien entendu, ce n’est pas dans cette acception que le mot 

« nécessité » doit être compris s’agissant de l’acte coercitif2072. Un tel acte n’est pas adopté dans un 

état de nécessité ; car sinon, ce serait admettre qu’il est normalement illégal2073. Or, excepté 

l’hypothèse où l’acte coercitif (ou les modalités de son exécution) constituerait en lui-même une 

infraction pénale2074, il n’est pas par essence illicite. Au contraire, celui-ci est prévu et encadré par la 

loi puisqu’il porte atteinte aux libertés individuelles. Il répond à une nécessité, à un besoin2075. « C’est 

donc dans son acception la plus courante que le terme de nécessité doit être ici entendu et non dans son 

                                                 
2069 Cass. crim., 4 janv. 2005, préc. 
2070 Y. MAYAUD, Droit pénal général, P.U.F., Droit fondamental, 4ème éd., 2013, n°398. 
2071 Nous adoptons ici l’une des conceptions doctrinales sur les effets des faits justificatifs. Plusieurs théories ont été émises à 
ce sujet. Pour certains auteurs les faits justificatifs provoquent une neutralisation du texte d’incrimination. L’élément légal de 
l’infraction fait défaut, ce qui explique l’exonération de responsabilité (V. R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. 1, 
Droit pénal général, op. cit., n°435 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7ème éd., 
2004, n°241). Cependant, une autre partie de la doctrine pense que les faits justificatifs suppriment l’élément moral de 
l’infraction. Ils devraient être analysés soit comme une cause de non-imputabilité, soit comme une cause de non-culpabilité, 
car dans ce dernier cas, le fait justificatif supprimerait la faute pénale. Enfin, d’autres auteurs, à la suite de GARRAUD 
notamment (V. M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, Cours magistral, 3ème éd., 2014, n°355 et s.), considèrent que 
l’infraction se compose de trois éléments, à savoir l’élément matériel, l’élément moral et l’élément injuste, les faits 
justificatifs venant neutraliser l’élément injuste. Sur l’état de nécessité en tant que fait justificatif, V. Y. MAYAUD, Droit 
pénal général, op. cit., n°425 et s. ; B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, Précis, 23ème éd., 2013, n°426 et s. ; J.-H. 
ROBERT, Droit pénal général, P.U.F., Thémis, 6ème éd., 2005, p. 270 et s.  
2072 Comme pour les décisions provisoires : V. E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., n°226, p. 131, 
dont nous reprenons le raisonnement pour l’appliquer à l’acte coercitif.  
2073 Ibid. 
2074 Une perquisition illégale constitutive d’une violation de domicile, une arrestation arbitraire, etc. V. infra, n°1216 et s.  
2075 A l’exemple des décisions provisoires : E. BONIS-GARÇON, op. et loc. cit.  
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sens technique qui résume la nécessité à son effet justificatif »2076. Il est alors temps de définir la 

nécessité de manière positive. 

 

b) La définition positive 

 

377. Au sens courant, un acte est nécessaire lorsqu’il constitue un moyen de parvenir à une fin2077. 

Cette approche est justement celle adoptée par la jurisprudence et la doctrine2078. Le Conseil 

constitutionnel vérifie la façon dont le législateur met en œuvre la nécessité et la proportionnalité2079. Il 

s’agit d’un contrôle in abstracto, puisqu’il porte sur une loi, encore que le Conseil indique parfois 

comment la nécessité doit être appréhendée in concreto2080. Mais celui-ci ne la définit pas. Il se 

contente d’affirmer, à titre d’exemple, que « si le législateur peut prévoir des mesures d’investigation 

spéciales en vue de constater des crimes et délits d’une gravité et d’une complexité particulières, d’en 

rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs, c’est sous réserve que ces mesures soient 

conduites dans le respect des prérogatives de l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, 

et que les restrictions qu’elles apportent aux droits constitutionnellement garantis soient nécessaires à 

la manifestation de la vérité, proportionnées à la gravité et à la complexité des infractions commises 

et n’introduisent pas de discriminations injustifiées »2081. Dans cette décision du 2 mars 2004, il a 

estimé que le législateur peut prévoir des règles spéciales de procédure apportant des restrictions aux 

libertés individuelles dans la mesure où les infractions relevant de la criminalité organisée sont 

suffisamment graves et complexes2082. Pareille application de la nécessité et de la proportionnalité 

illustre le principe inscrit à l’article préliminaire du Code de procédure pénale : « la restriction des 

droits fondamentaux dans le procès pénal dépend de la gravité de l’infraction poursuivie »2083. 

Néanmoins, elle ne renseigne guère sur la notion de nécessité. 

 

                                                 
2076 Ibid. 
2077 V. A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, P.U.F., 12ème éd., 1976, V. « Nécessaire », sens C 
et H ; G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 680, « Nécessaire », sens n°3 : « Qui est indispensable à... ». 
2078 En doctrine : R. PALLARD, op. cit., n°56 et 57, p. 87 et 88 ; P.-A. PAGEAUD, Un aspect de la sécurité juridique : l’acte 
conservatoire comme acte nécessaire, Thèse, Poitiers, 1941, n°179, p. 94 à n°195, p. 101 ; P. JESTAZ, op. cit., n°312 à 314, 
p. 268 à 270 ; P.-L. FRIER, op. cit., n°129, p. 127 ; C. BRENNER, op. cit., n°182 et s., p. 97 et 98. Contra, J. BUISSON, op. 
cit., p. 635 et 639, pour qui la nécessité exprime « un rapport entre une situation de fait et un moyen et non pas “entre un 
moyen et une fin” ».  
2079 V. not., C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 7 à 9. 
2080 V. C.C., 16 juill. 1996, préc., cons. 17 : « Que la notion “nécessités de l’enquête” doit s’entendre comme ne permettant 
d’autoriser une perquisition, visite ou saisie, que si celle-ci ne peut pas être réalisée dans les circonstances de temps définies 
par l’article 59 du Code de procédure pénale ». 
2081 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 6. Le Conseil a ainsi formulé une réserve d’interprétation générale qui 
concerne l’application de l’article 1er de la loi. Les restrictions susceptibles d’être apportées aux libertés publiques doivent 
être justifiées par les besoins (les nécessités) de l’enquête ou de l’instruction, fondés sur une même approche des libertés et 
droits fondamentaux : S. NICOT, obs. sur C.C., 2 mars 2004, R.F.D.C., 2004, p. 347, not. p. 352.  
2082 V. déjà sur l’idée, mais à propos de la rétention des mineurs de treize ans, C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 
29 ; C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, préc., cons. 23. Adde, C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 33 à 38. 
2083 E. VERGES, Procédure pénale, op. cit., n°89.  
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378. La Cour européenne des droits de l’homme apporte un éclairage indéniable sur ce concept. 

Elle contrôle la nécessité de l’ingérence in concreto. Elle a dès lors précisé le sens de ce terme. Dans 

son fameux arrêt Handyside rendu le 7 décembre 1976, elle affirme que « si l’adjectif “nécessaire”, au 

sens de l’article 10 par. 2, n’est pas synonyme d’ “indispensable”, il n’a pas non plus la souplesse de 

termes tels qu’ “admissible”, “normal”, “utile”, “raisonnable” ou “opportun”. Il n’en appartient pas 

moins aux autorités nationales de juger, au premier chef, de la réalité du besoin social impérieux 

qu’implique en l’occurrence le concept de “nécessité” »2084. L’exigence de nécessité d’une mesure de 

restriction se situe donc entre deux pôles. Elle se place entre le caractère « indispensable », qui n’est 

pas exigé, et le caractère « acceptable », parce que normal, utile, raisonnable ou opportun, qui s’avère 

insuffisant2085. Comme l’énonce le juge européen, il faut en somme un « besoin social impérieux »2086. 

Voilà un minimum pour l’acte coercitif accompli en procédure pénale. La nécessité doit tendre à se 

rapprocher de l’ « indispensable » en ce qui le concerne. 

 

379. En outre, la nécessité suppose un lien entre la mesure prise et le but invoqué2087. Cela ressort 

clairement de l’article 18 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales2088. La Cour fait souvent référence à ce lien dans ses décisions2089. Enfin, la nécessité 

implique un contrôle de la proportionnalité. Selon la Cour européenne, une restriction à un droit 

consacré par la Convention doit être proportionnée au but légitime poursuivi2090. Elle définit la 

proportionnalité comme « la réalisation d’un juste équilibre entre les différents intérêts en 

présence »2091. Rien de surprenant dès lors à ce que l’on ait vu dans ce principe « le régulateur de 

                                                 
2084 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside / Royaume-Uni, n°5493/72, §48. Cette solution a été ensuite reprise : V. not., CEDH, 22 
oct. 1981, Dudgeon / Royaume-Uni, préc., §51 ; CEDH, 25 mars 1983, Silver et autres / Royaume-Uni, n°5947/72, 6205/73, 
7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75, §97 ; CEDH, 24 mars 1988, Olsson / Suède, n°10465/83, §67.  
2085 V. M. DELMAS-MARTY, Légalité pénale et prééminence du droit selon la Convention européenne (…), op. cit., p. 163. 
Sur l’insuffisance du caractère simplement « utile » ou « opportun » de l’acte et la distinction entre nécessité et utilité ou 
opportunité en doctrine : G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire (…), op. cit., n°31, p. 54 et 55 ; P. JESTAZ, op. cit., 
n°312 à 314, p. 268 à 270 ; M.-R. TERCINET, L’acte conservatoire en droit administratif, L.G.D.J., 1979, Bibl. dr. public, t. 
132, préf. G. PEISER, p. 134 et 135 ; P.-L. FRIER, op. cit., n°129, p. 127 et 128 ; M. NORD-WAGNER, L’urgence (…), 
Thèse préc., n°242 à 246, p. 199 à 201. Contra, R. PALLARD, op. cit., n°145 à 151, p. 238 à 243.  
2086 Outre les arrêts précités, V. parmi d’autres, CEDH, 8 juill. 1986, Lingens / Autriche, n°9815/82, §39 ; CEDH, 24 mai 
1988, Müller et autres / Suisse, n°10737/84, §32. 
2087 V. M. DELMAS-MARTY, op. cit., p. 164.  
2088 Selon ce texte, « les restrictions qui, aux termes de la présente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne 
peuvent être appliquées que dans le but pour lequel elles ont été prévues ». 
2089 V. entre autres, CEDH, 21 fév. 1975, Golder / Royaume-Uni, préc., §45 ; CEDH, 2 août 1984, Malone / Royaume-Uni, 
n°8691/79, §81 ; CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, n°57752/00, §33 et 34.  
2090 V. not., CEDH, 7 déc. 1976, Handyside / Royaume-Uni, préc., §49. Ce principe a été repris par la jurisprudence 
postérieure. La Cour prend en considération différents éléments pour savoir si la restriction en cause est proportionnée au but 
légitime poursuivi. Il s’agit de la nature de la mesure (ampleur, caractère général ou absolu, conséquences dommageables), la 
possibilité pour l’Etat en question de prendre d’autres mesures, la situation à laquelle aboutirait la suppression de la mesure, 
etc. Pour une liste exhaustive de ces éléments : M. DELMAS-MARTY, Raisonner la raison d’Etat. Vers une Europe des 
droits de l’homme, P.U.F., Les voies du droit, 1989, p. 475 et s. La doctrine adopte cette conception : V. J.-F. CESARO, op. 
cit., n°620, p. 644.  
2091 V. M. DELMAS-MARTY, op. cit., p. 477 ; M.-A. EISSEN, Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l’homme, E.D.C.E., 1989, p. 275 et s., spéc. p. 283 et 284. Pour une illustration : CEDH, 6 
sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, n°5029/71, §59.  
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l’équilibre démocratique »2092. Rien d’étonnant non plus à ce que l’on ait soutenu que la nécessité ne 

forme qu’une composante de la proportionnalité, sa condition préalable en quelque sorte2093. La 

proportionnalité est pourtant d’ordinaire analysée comme le corollaire de la nécessité2094. 

 

380. Rapportée à l’acte coercitif, cette analyse soulève une interrogation. Dire que cet acte est 

nécessaire, c’est affirmer qu’il est le moyen de parvenir à une fin. Mais cela signifie-t-il qu’il est 

l’unique moyen ? La réponse ne semble guère évidente. On pourrait envisager que dans leur quête 

d’éléments de preuve, les O.P.J. ou les magistrats ne procèdent à aucun acte coercitif. Ceux-ci 

accompliraient uniquement des actes dénués de contrainte. Il leur resterait la possibilité de se 

transporter sur les lieux de l’infraction, de recourir à des expertises, d’auditionner les témoins, de 

consulter les différents fichiers de police, etc. Ils pourraient ainsi recueillir des éléments de preuve et 

préserver toute chance de condamnation de l’auteur des faits. Un risque se dessine néanmoins dans de 

telles conditions : la paralysie de la justice pénale. Tout dépend en effet des circonstances qui 

entourent la commission de l’infraction et, surtout, du comportement des individus. Ceux-ci acceptent-

ils de collaborer avec la justice répressive ou au contraire refusent-ils toute collaboration2095 ? Ont-ils 

l’intention de se soustraire à leurs obligations2096 ? Il faut reconnaître que l’adoption d’actes coercitifs 

permet d’assurer l’efficacité de la procédure pénale2097. Ces actes ne constituent peut-être pas le seul 

moyen de garantir une telle efficacité. Ils demeurent, en tout cas, le meilleur moyen2098.  

 

                                                 
2092 P. MARTENS, L’irrésistible ascension du principe de proportionnalité, Mélanges J. VELU, t. I, Présence du droit public 
et des droits de l’homme, Bruylant, Bruxelles, 1992, p. 49 et s., spéc. p. 66.  
2093 A.-S. CHAVENT, La proportionnalité et le droit pénal général, op. cit., n°172, p. 141, n°177 à 179, p. 144 à 148 (droit 
pénal général), n° 403 et s., spéc. n°406 et 408, p. 318 et 319 (droit européen et contrôle conventionnel de proportionnalité), 
notant que « contrôler si la mesure est nécessaire à un but autorisé, ce que prescrit le texte, engage véritablement à apprécier, 
au-delà de la légitimité du but formulé, la réalité de l’atteinte et sa faculté à déclencher une restriction. On se situe déjà alors 
dans le contrôle de proportionnalité stricto sensu qui vise à s’assurer de la nécessité, au regard du trouble constaté – et 
préalablement jugé légitime – de prendre une mesure attentatoire aux libertés ». 
2094 V. M.-A. EISSEN, op. cit., p. 275 et 276. Selon la Cour européenne, « la proportionnalité n’est pas une condition 
autonome, mais plutôt un corollaire de la nécessité dans une société démocratique ». 
2095 Ainsi la personne qui s’opposerait à une perquisition chez elle dans le cadre d’une enquête préliminaire, notamment si 
l’infraction sur laquelle porte l’enquête est punie de moins de cinq ans d’emprisonnement.  
2096 En refusant de répondre aux convocations qui leur sont délivrées en vue de les entendre (témoins, suspects), en prenant la 
fuite... 
2097 Comp. justement, E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., n°227, p. 131, qui écrit à propos des 
décisions provisoires que « toute possibilité d’adoption d’une condamnation pénale se trouverait compromise si l’on ne 
pouvait pas prendre dès aujourd’hui des mesures permettant, par exemple, de prévenir la disparition de preuves ou la fuite du 
délinquant ».  
2098 C’est faire application d’une définition de la nécessité souvent adoptée par la doctrine. R. PALLARD, in L’exception de 
nécessité en droit civil, op. cit., n°137, p. 229, écrit que « (...) la condition d’unicité de moyen ne doit pas être prise à la lettre. 
(...). Ce que l’on exige ici, ce n’est pas que l’acte nécessaire soit le seul moyen d’obtenir le résultat cherché, mais bien plutôt 
le meilleur ou le moins mauvais. Dans les matières juridiques, comme dans le langage courant, la notion de nécessité 
implique moins l’unicité de moyen qu’une comparaison des différents moyens susceptibles de conduire au résultat cherché. Il 
est extrêmement rare qu’un acte soit l’unique moyen de parvenir à une fin. En pratique, on considérera l’acte comme 
nécessaire bien qu’il existe d’autres procédés pour arriver au but, dès lors que ces procédés, mêmes licites, entraîneraient plus 
d’inconvénients que n’en comporte l’acte nécessaire lui-même ». V. aussi, C. BRENNER, op. cit., n°183, p. 98 ; P.-L. 
FRIER, op. cit., n°129, p. 127 et 128. Contra, L. NIZARD cité par M.-R. TERCINET, op. cit., p. 133.  
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381. Le Code de procédure pénale apparaît ambivalent à cet égard. Certaines dispositions relatives 

à un acte coercitif prévoient qu’il doit être l’unique moyen de parvenir à une fin2099. D’autres en 

revanche laissent penser qu’il suffit qu’il soit le meilleur moyen2100. Les textes figurant dans ce code 

s’interprètent à la lumière de l’article préliminaire. Celui-ci dispose que les mesures de contrainte 

doivent être « strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de 

l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne ». D’après ces dispositions, 

l’acte coercitif doit plutôt constituer le seul moyen de parvenir à une fin. Il ne saurait être accompli s’il 

n’est pas strictement nécessaire au but poursuivi. Sa simple utilité ou opportunité se révèle insuffisante 

à son exécution. Or les autorités publiques bénéficient d’une marge d’appréciation pour exécuter des 

actes coercitifs. Selon les circonstances, elles adoptent ces actes en vue d’atteindre un but particulier. 

Il convient donc de préserver leur latitude d’action dans la mesure où celle-ci demeure encadrée et 

contrôlée. La supprimer entamerait l’efficacité de la procédure pénale. La justice répressive se 

trouverait d’ailleurs vite bloquée sans l’adoption d’actes coercitifs. Bref, l’acte coercitif doit être 

propre à satisfaire la fin recherchée, il doit être adéquat à celle-ci2101. Sauf disposition expresse en ce 

sens2102, il n’a pas à être l’unique moyen d’y parvenir, mais le meilleur. Il reste à déterminer à partir de 

quand la nécessité se manifeste. 

 

B – Le seuil de la nécessité 

 

382. Notion indéterminée, la nécessité se dévoile dans les faits et dépend des circonstances. Les 

situations de fait rendent certains actes nécessaires, en particulier ceux qui sont coercitifs2103. Cette 

notion se révèle dès lors fluctuante. Cependant, les différentes hypothèses dans lesquelles elle se 

manifeste peuvent être résumées s’agissant de l’acte coercitif. Deux situations distinctes subsistent de 

façon schématique. La nécessité semble surtout liée à la suspicion. Elle se retrouve néanmoins dans 

d’autres cas. Autant dire que son apparition essentielle avec la suspicion (1°) ne doit pas masquer son 

apparition résiduelle en dehors de celle-ci (2°). 

 

  

                                                 
2099 Art. 62-2 du C.P.P. relatif à la garde à vue ; Art. 144 du C.P.P. sur la détention provisoire.  
2100 Art. 56 du C.P.P. sur les perquisitions et saisies en flagrance ; Art. 100 du C.P.P. relatif aux interceptions de 
correspondances émises par la voie des télécommunications.  
2101 Sur l’idée, V. C. BRENNER, op. cit., n°184, p. 98 ; M.-R. TERCINET, op. cit., p. 135. Sur l’acte coercitif : La mise en 
état des affaires pénales, op. cit., p. 122, retenant que « les mesures coercitives, privatives ou restrictives de liberté ou de 
droit, prises au cours de la procédure de mise en état en vertu de la loi, doivent être nécessaires et proportionnées au but 
d’intérêt général invoqué ». Elle a souligné que le principe de proportionnalité « marque l’exigence supplémentaire de 
l’adéquation des mesures au but invoqué ».  
2102 Art. 62-2 du C.P.P. ; Art. 63-7 du C.P.P. (fouille intégrale indispensable d’un gardé à vue) ; Art. 144 du C.P.P., etc. 
2103 V. C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 17, à propos des perquisitions de nuit. 
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1°- L’apparition essentielle de la nécessité avec la suspicion 

 

383. La police judiciaire ou la justice pénale accomplit bien souvent des actes coercitifs en raison 

de la suspicion qui pèse à l’encontre d’individus. Une fois établi, le soupçon amène ensuite les 

autorités publiques à s’interroger sur la nécessité de procéder à ces actes. Il forme en quelque sorte une 

condition préalable à la nécessité (a). Mais n’importe quel soupçon ne saurait être suffisant. Celui-ci 

doit présenter une certaine consistance (b). 

 

a) Le soupçon, une condition préalable 

 

384. Dans son étude consacrée à « la suspicion légitime », M. DEFFERRARD a défini cette notion 

comme « la technique juridique ayant pour objet d’établir un soupçon réel et sérieux portant sur le 

caractère vraisemblable d’une action humaine illicite, accomplie ou seulement imminente, qu’il 

convient de réprimer ou de prévenir »2104. Il précise aussi qu’ « elle se présente comme un composé 

cohérent de règles consistant, au moyen d’une opération intellectuelle, à appréhender un 

comportement illicite (en l’occurrence, une infraction pénale), puis, par une opération matérielle, à 

prendre une mesure adéquate dirigée contre cet agissement »2105. Force est d’admettre que la mesure 

en question possède parfois un caractère coercitif. Dans ce cas, le soupçon se trouve à l’origine d’une 

mesure coercitive. Mais même établi, celui-ci ne conduit pas ipso facto les autorités publiques à 

adopter un acte de cette nature. Les autorités doivent encore se demander si cet acte est bien 

nécessaire2106. En résumé, les O.P.J. et les magistrats établissent d’abord un soupçon à l’encontre d’un 

ou plusieurs individus. Puis ils vérifient si les nécessités de l’enquête ou de l’instruction justifient 

l’exécution d’un acte coercitif. Le soupçon constitue, sous cet angle, une condition préalable à la 

nécessité. 

 

385. Les différents actes coercitifs susceptibles d’être accomplis à l’égard d’un suspect en attestent. 

« Celui à l’encontre de qui est établi le caractère vraisemblable de sa participation à une entreprise 

infractionnelle en qualité d’auteur, de coauteur ou de complice »2107, peut être placé en garde à vue 

                                                 
2104 F. DEFFERRARD, La suspicion légitime, op. cit., n°186, p. 129. 
2105 F. DEFFERRARD, Le crime et le soupçon. Réflexions sur la preuve dans la suspicion légitime d’infraction pénale, D., 
2001, chron., p. 2692 et s., spéc. n°3 (il souligne). 
2106 L’article préliminaire du Code de procédure pénale pose le principe selon lequel les mesures de contraintes doivent être 
« strictement limitées aux nécessités de la procédure (...) ».  
2107 F. DEFFERRARD, Le suspect dans le procès pénal, L.G.D.J., Systèmes Droit, 2005, p. 25. V. aussi, N. LAURENT, La 
notion de suspect en matière pénale, Thèse, Lyon III, 2001, n°16, p. 19, pour qui le suspect est « une personne contre laquelle 
des éléments de suspicion existent ou sont recherchés, c’est dire qu’il est, peu ou prou, une personne susceptible d’être 
déclarée coupable par une juridiction de jugement ». La différence entre le suspect et la personne mise en cause en matière 
pénale a en outre été soulignée : V. VALETTE, La personne mise en cause en matière pénale, Presses universitaires de la 
Faculté de Droit de Clermont-Ferrand, L.G.D.J., 2002, préf. P. CONTE, n°9, p. 8 et 9. La personne mise en cause est 
soupçonnée « à un degré supérieur » qui fait qu’ « elle entre dans la cause, dans l’affaire pénale. Toute personne mise en 
cause est donc un suspect mais tout suspect n’est pas mis en cause ». La personne mise en cause est alors « une personne 
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selon l’article 62-2 du C.P.P., lorsque la mesure constitue l’unique moyen de parvenir à l’un des 

objectifs énoncés au texte. Malgré sa qualité de suspect, rien n’oblige les O.P.J. à placer un individu en 

garde à vue, notamment s’il collabore de manière spontanée à la procédure2108. Celui qui répond à une 

convocation en se rendant au commissariat et qui s’explique sur les faits n’a pas vocation à être 

soumis à cette mesure coercitive, sauf s’il décide à un moment de partir alors que les enquêteurs 

souhaitent le retenir. Dans sa rédaction issue de la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, l’article 62, alinéa 

3, du C.P.P. dispose que si, au cours de l’audition d’une personne entendue librement en application 

du premier alinéa du présent article, il apparaît qu’il existe des raisons plausibles de soupçonner 

qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction, cette personne doit être entendue comme 

suspect libre, en application de l’article 61-1. Elle doit recevoir « sans délai » les informations prévues 

aux 1° à 6° de ce texte, « sauf si son placement en garde à vue est nécessité en application de l’article 

62-2 »2109. Si au cours de l’audition d’un individu déjà entendu comme témoin mais sous la contrainte 

(limitée à quatre heures), des raisons plausibles de soupçonner qu’il a commis ou tenté de commettre 

un crime ou un délit puni d’emprisonnement apparaissent, celui-ci doit être placé en garde à vue. Un 

tel placement lui est alors notifié dans les conditions prévues à l’article 63-1 du C.P.P.2110. A la lecture 

de ces dispositions, trois situations se distinguent : la personne non suspecte qui peut être entendue 

librement par les enquêteurs ou sous contrainte pendant quatre heures au maximum, le suspect libre 

bénéficiant des droits prévus à l’article 61-1 du C.P.P., enfin la personne placée en garde à vue. Dès 

lors, le gardé à vue est toujours un suspect, mais le suspect n’est pas toujours gardé à vue2111. 

 

386. Le soupçon apparaît aussi comme un préalable à la nécessité en matière de vérification 

d’identité. Prévue à l’article 78-3 du C.P.P., cette mesure fait suite à un contrôle d’identité infructueux. 
                                                                                                                                                         
désignée – donc identifiable –, de manière non juridictionnelle, par quelqu’un ou par une autorité, comme ayant participé à la 
commission ou à la tentative de commission d’une infraction, qu’elle le sache ou non » (n°12, p. 14).  
2108 V. Cass. crim., 7 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°185, note A. MARON. 
2109 Les informations fournies à la personne (article 61-1, 1° à 6° du C.P.P.) sont plus nombreuses depuis l’adoption de la loi 
du 27 mai 2014 transposant en droit interne la directive européenne 2012/13/UE du 22 mai 2012. Avant cette loi, le juge 
constitutionnel s’est simplement contenté d’exiger, au nom du respect des droits de la défense, que dans la mesure où elle ne 
serait pas placée en garde à vue, la personne auditionnée et soupçonnée ne soit entendue ou continue à être entendue 
librement par les enquêteurs que si elle a été informée de la nature et de la date de l’infraction qu’on la soupçonne d’avoir 
commise et de son droit de quitter à tout moment les locaux de police ou de gendarmerie : C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, 
n°2011-191/194/195/196/197, Mme Elise A. et autres (Garde à vue II), J.O. du 19 nov. 2011, p. 19480, cons. 20 ; D., 2011, 
act., p. 2800 ; D., 2011, p. 3034, note H. MATSOPOULOU ; R.P.D.P., 2012, p. 719, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON ; 
Rev. sc. crim., 2012, p. 185, obs. J. DANET et Rev. sc. crim., 2012, p. 217, obs. B. DE LAMY ; J. LEROY, La décision du 
Conseil constitutionnel sur la nouvelle garde à vue : une décision dérangeante, Dr. pénal, 2012, Etude n°4.   
2110 Art. 62, al. 4 du C.P.P., tel qu’issu de la loi du 27 mai 2014 ; V. J. BUISSON, obs. sur la loi n°2014-535 du 27 mai 2014 
portant transposition de la directive 2012/13/UE (…), Procédures, 2014, comm. n°214, évoquant le cas de la personne non 
soupçonnée à l’égard de laquelle apparaissent des raisons plausibles de soupçon au cours de l’audition.   
2111 C. GUERY, L’avenir du suspect, A.J. pénal, 2005, p. 232 et s., spéc. p. 234 ; C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, préc., cons. 18, 
confirmant cette circonstance. Il a été fait remarquer, avec justesse, que l’article 61-1 du C.P.P. ne pose « aucune gradation 
entre l’audition libre et la garde à vue qui concernent toutes deux la situation où apparaissent les ‟raisons plausibles” ». 
Certes, la garde à vue ne peut être décidée que pour l’un des motifs prévus à l’article 62-2 du C.P.P., mais ces motifs 
couvrent un domaine très large. En dehors du cas d’un usage de la contrainte qui oblige à recourir à la garde à vue pour 
effectuer une audition, rien n’interdit de procéder à l’audition libre de la personne lorsque ces motifs existent. Il est donc 
envisageable que « la garde à vue, gage de sécurité juridique pour la procédure et de meilleure protection pour l’enquêteur, 
s’impose rapidement, au prix d’un alourdissement considérable d’un système déjà sous tension maximale et dont les moyens 
vont en s’appauvrissant » (V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. « un an de… » n°8, spéc. 
n°5).    
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Or l’article 78-2, qui réglemente les divers contrôles d’identité, pose précisément l’exigence d’un 

soupçon de commission ou de tentative de commission d’une infraction à l’égard de la personne dont 

l’identité est contrôlée2112. Contraint de subir la vérification d’identité, l’individu interpellé demeure 

un suspect2113. Un contrôle d’identité s’analyse déjà comme un acte coercitif2114. Mais la vérification 

engendre une atteinte encore plus importante à la liberté d’aller et venir. C’est la raison pour laquelle 

le législateur a crû bon de rappeler à l’article 78-3 qu’elle ne peut être décidée qu’ « en cas de 

nécessité »2115. 

 

387. Au cours de l’information, les écoutes téléphoniques illustrent encore l’idée selon laquelle le 

soupçon forme une condition préalable à la nécessité. Lorsque le juge d’instruction prescrit cette 

mesure2116, il suspecte l’individu dont les conversations sont interceptées d’avoir participé à 

l’infraction ou du moins de détenir des informations à ce sujet. Le soupçon établi, le juge examine 

alors la nécessité de l’acte coercitif. Ce sont en effet les nécessités de l’instruction qui commandent le 

recours aux écoutes téléphoniques, comme l’énonce l’article 100 du C.P.P. De façon systématique, la 

suspicion précède donc la question de savoir si l’acte coercitif s’avère véritablement nécessaire.  

 

388. Il en va enfin de même en ce qui concerne le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique et la détention provisoire. Seul le mis en examen2117 est susceptible de faire 

l’objet de l’une de ces mesures coercitives2118. Elles ne peuvent être appliquées ni au simple témoin ni 

au témoin assisté2119. Ce dernier reste pourtant un suspect2120. Mais une suspicion plus forte pèse à 

                                                 
2112 Il s’agit de la première situation envisagée à l’article 78-2 du C.P.P. 
2113 V. VALETTE, op. cit., n°193 et 194, p. 126 et 127 : « (...) la vérification d’identité est conditionnée par l’existence d’une 
très forte suspicion de participation à un acte interdit par la loi pénale, suspicion à l’égard de la personne contre laquelle elle 
est effectuée ». 
2114 En ce sens aussi, M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute (…), op. cit., n°184, p. 120 ; F. DEFFERRARD, op. cit., p. 24. 
2115 V. aussi : P. CONTE, note préc. sous Cass. crim., 4 janv. 2005 ; V. VALETTE, op. cit., n°199, p. 128, indiquant à juste 
titre qu’ « est ainsi affirmée la volonté du législateur de ne recourir à une rétention que si aucun autre moyen ne permet 
d’établir l’identité de la personne contrôlée ».  
2116 Conformément à l’article 100 du C.P.P. 
2117 V. art. 80-1, al. 1 du C.P.P. D’après ce texte, il s’agit des « personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves 
ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des 
infractions dont il (le juge d’instruction) est saisi ». Cet article instaure un palier nécessaire pour mettre en examen. Mais ce 
palier atteint, le juge d’instruction n’est pas obligé de prononcer la mise en examen (Cass. crim., 14 mai 2002, Bull. crim., 
n°111). Et le magistrat instructeur n’est pas non plus obligé de mettre en examen en présence d’indices graves et concordants 
(art. 105 du C.P.P.). Seule l’audition en qualité de témoin est prohibée. Elle peut en revanche se dérouler sous le statut de 
témoin assisté. V. C. GUERY, op. cit., p. 233.  
2118 Art. 137 du C.P.P. 
2119 Art. 113-5 du C.P.P. 
2120 Art. 113-2, al. 2 du C.P.P. : « Toute personne mise en cause par un témoin ou contre laquelle il existe des indices rendant 
vraisemblable qu’elle ait pu participer, comme auteur ou complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction 
est saisi peut être entendue comme témoin assisté ». La doctrine voit également un suspect dans le témoin assisté (D. 
THOMAS, Le suspect en quête d’un statut procédural, Mélanges M. CABRILLAC, Litec, 1999, p. 823 et s., spéc. n°10 et s., 
p. 828 ; V. VALETTE, op. cit., n°250, p. 160 ; F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 26 et s., évoquant un « para-
suspect »). Certains sont d’ailleurs peu convaincus par l’intérêt de conserver ce statut en droit positif (C. GUERY, De la 
nécessité accrue, pour le témoin assisté, de l’être bien..., A.J. pénal, 2005, p. 111 et s., spéc. p. 113).  
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l’encontre du mis en examen2121. Pour que la mise en examen soit valable, il doit exister des éléments 

qui permettent de conclure avec un certain degré de vraisemblance que la personne est bien impliquée 

dans l’infraction2122. La qualité de suspect peut d’ailleurs être contestée, l’intéressé ayant le droit de 

réclamer l’annulation de sa mise en examen2123, mais aussi l’abandon du statut de mis en examen au 

juge d’instruction et son placement sous celui de témoin assisté2124. Hormis ces cas, le mis en examen 

peut être placé sous contrôle judiciaire ou être assigné à résidence avec surveillance électronique, voire 

placé en détention provisoire si celle-ci apparaît indispensable. 

 

389. Le législateur a fourni les critères du placement en détention provisoire. Elle ne peut être 

ordonnée ou prolongée que s’il est démontré, au regard des éléments précis et circonstanciés résultant 

de la procédure, qu’elle constitue l’unique moyen de parvenir à l’un ou plusieurs des objectifs énoncés 

à l’article 144 du C.P.P., lesquels ne sauraient être atteints en cas de mise sous contrôle judiciaire ou 

d’assignation à résidence avec surveillance électronique. Il s’agit de conserver les preuves ou les 

indices matériels nécessaires à la manifestation de la vérité, d’empêcher une pression sur les témoins 

ou les victimes ainsi que sur leur famille, de protéger la personne mise en examen, de mettre fin à 

l’infraction ou prévenir son renouvellement, etc. Ces critères légaux doivent être remplis afin de 

prescrire la détention provisoire, du moins l’un d’eux. A défaut, il demeure impossible d’y avoir 

recours. Ensuite, le juge des libertés et de la détention (ou la chambre de l’instruction) vérifie le 

caractère strictement nécessaire de l’acte coercitif2125. Si cette nécessité existe, le principe de la 

présomption d’innocence est inapte à s’opposer au prononcé d’une telle mesure2126. D’autres actes 

                                                 
2121 Sur « l’intensité de l’imputation originelle » permettant de distinguer la personne mise en examen de la personne mise en 
cause : V. VALETTE, op. cit., n°10, p. 9.  
2122 F. DEFFERRARD, op. cit., p. 94. 
2123 Le suspect dispose d’un délai de six mois à compter de sa première comparution pour saisir la chambre de l’instruction 
de sa requête en nullité. Il peut ainsi contester sa qualité de suspect en prétendant que les indices recueillis ne peuvent 
« d’aucune manière être corrélés avec l’infraction » : J. LE CALVEZ, L’article 80-1, alinéa 1er, du Code de procédure pénale 
et la nullité de la mise en examen, D., 2002, chron., p. 2277 et s., spéc. p. 2279. Il peut soutenir que « le lien de 
vraisemblance entre l’infraction et le demandeur exigé par l’article 80-1 du Code de procédure pénale n’existe pas ou est 
insuffisant » : F. DEFFERRARD, op. cit., p. 99. 
2124 Art. 80-1-1 du C.P.P., ajouté par la loi n°2007-291 du 5 mars 2007. 
2125 Un auteur a résumé de manière légèrement différente le processus intellectuel devant être suivi par les magistrats 
lorsqu’ils se prononcent sur un placement en détention provisoire : C. GUERY, Détention provisoire et culpabilité, D., 2006, 
point de vue, p. 1556 et 1557 : « Premièrement, existe-t-il contre la personne des éléments permettant de sérieusement 
pouvoir lui imputer les faits pour lesquels elle est poursuivie ? Deuxièmement, une mesure de contrainte est-elle nécessaire ? 
Troisièmement, une mesure de contrôle judiciaire est-elle suffisante ? Quatrièmement, existe-t-il des critères légaux pouvant 
justifier un placement ou un maintien en détention provisoire ? ».  
2126 V. C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 66 : « Considérant (…) que le principe de présomption d’innocence 
(…) ne fait pas obstacle à ce que l’autorité judiciaire soumette à des mesures restrictives ou privatives de liberté, avant toute 
déclaration de culpabilité, une personne à l’encontre de laquelle existent des indices suffisants quant à sa participation à la 
commission d’un délit ou d’un crime ; que c’est toutefois à la condition que ces mesures soient prononcées selon une 
procédure respectueuse des droits de la défense et apparaissent nécessaires à la manifestation de la vérité, au maintien de 
ladite personne à la disposition de la justice, à sa protection, à la protection des tiers ou à la sauvegarde de l’ordre public » ; 
C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 5 (même considérant). Dans l’article 9 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789, la présomption d’innocence est en effet chargée « d’un sens bien particulier : parce que tout 
homme est présumé innocent, les mesures coercitives avant jugement doivent avoir un caractère exceptionnel » : A. 
BERGEAUD-WETTERWALD, Le respect de la présomption d’innocence. Le point de vue du pénaliste, in Droit 
constitutionnel et grands principes du droit pénal, Cujas, Actes & études, 2013, F. HOURQUEBIE et V. PELTIER (dir.), p. 
59 et s., spéc. p. 60.  
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coercitifs auraient pu illustrer l’analyse effectuée2127. Le soupçon constitue fréquemment une condition 

préalable à la nécessité. Pour être valable, celui-ci doit revêtir une consistance particulière. Ce n’est 

d’ailleurs que dans ce cas qu’il forme un préalable valide. 

 

b) La consistance indispensable du soupçon 

 

390. La suspicion sert la recherche de la vérité judiciaire. Elle la facilite en permettant l’avancée 

des enquêtes lato sensu au fur et à mesure que le seuil de la suspicion s’accroît : ce sont des raisons 

plausibles de soupçonner, puis des indices, des charges, enfin des preuves. Cette progression résulte 

des investigations et en particulier des actes coercitifs susceptibles d’être accomplis au cours des 

procédures2128. A l’inverse, la suspicion se révèle plutôt défavorable pour la personne à l’encontre de 

laquelle elle s’exerce2129. L’arrestation, la garde à vue, les perquisitions et saisies, les écoutes 

téléphoniques, etc, constituent autant de mesures qui portent gravement atteinte aux libertés 

individuelles. Aussi, le recours à de tels actes doit rester cantonné aux seules hypothèses où l’individu 

semble avoir participé à l’infraction2130. Appréhender une infraction implique alors de raisonner en 

termes de probabilités2131. L’apparence vraisemblable joue un rôle décisif dans ce processus.  

 

391. Celle-ci forme une garantie essentielle à la protection des libertés individuelles2132. Au stade 

policier, elle est souvent érigée en un élément de la légalité de l’acte accompli2133. Au cours de 

l’information, les paliers de la vraisemblance permettent de légitimer l’emploi des mesures coercitives 

à l’égard de personnes présumées innocentes2134. Dans la mesure où le soupçon doit être réel et 

sérieux2135, il doit se fonder sur l’apparence et ne pas être le fruit de la fantaisie, voire de l’arbitraire. Il 

faut donc relever au moins un indice, ce « signe apparent qui indique avec probabilité »2136. Le 

                                                 
2127 Comme le mandat de recherche délivré par le procureur de la République (art. 70 du C.P.P.), la fouille intégrale ou les 
investigations corporelles internes (art. 63-7 du C.P.P.).  
2128 V. M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, op. cit., n°288, p. 189. 
2129 F. DEFFERRARD, La suspicion légitime, op. cit., n°113, p. 88 et n°121, p. 92 ; J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, 
op. cit., n°621, p. 644 et 645 ; M.-C. NAGOUAS-GUERIN, op. cit., n°361, p. 255 ; M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Mythe et 
réalité du doute favorable en matière pénale, Rev. sc. crim., 2002, p. 283 et s., spéc. p. 283 et 284.  
2130 V. P. CONTE, Un aspect de l’apparence vraisemblable au stade policier de la procédure pénale (aperçus sur la notion 
d’apparence en procédure pénale), Rev. sc. crim., 1985, p. 471 et s., spéc. n°29, p. 491. 
2131 F. DEFFERRARD, Le crime et le soupçon, op. cit., spéc. n°4 ; M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, 
op. cit., n°108, p. 72. 
2132 P. CONTE, op. cit., n°26, p. 490, n°34, p. 494 et n°46, p. 503.  
2133 P. CONTE, op. cit., n°12, p. 478 et n°46, p. 503, concluant de la sorte.  
2134 C. GUERY, Les paliers de la vraisemblance pendant l’instruction préparatoire, J.C.P., 1998, I, 140, not. n°1 et n°21.  
2135 F. DEFFERRARD, op. cit., n°5 : « Réel, ce qui postule qu’il repose sur des éléments précis, objectifs et vérifiables ». (...) 
Sérieux, car on ne pourra soupçonner à raison que si un intérêt supérieur a été atteint ou que le danger qui pèse sur lui est 
grave ». Sur l’idée : M.-C. NAGOUAS-GUERIN, op. cit., n°106 et s., p. 71 et s.  
2136 LITTRE, Dictionnaire de la langue française, Gallimard-Hachette, 1966, V. Indice ; V. P. GARRAUD, La preuve par 
indices dans le procès pénal. Evolution de cette preuve au point de vue juridique et au point de vue technique, Thèse, Lyon, 
Sirey, 1913, p. 24 et s.  
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soupçon est ainsi certain, bien que l’infraction demeure simplement vraisemblable2137. Il n’empêche 

que le droit français ne se révèle pas conforme aux exigences européennes, notamment les textes 

relatifs à la garde à vue, l’article 5 §1 c) de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

exigeant plusieurs raisons plausibles de soupçonner que la personne a commis une infraction et non 

une seule raison (« des raisons plausibles ») pour autoriser son arrestation et sa détention2138. Quoi 

qu’il en soit, le moment où l’apparence vraisemblable se manifeste reste fondamental. La constatation 

des indices doit toujours précéder l’exécution des actes coercitifs. De tels actes ne sauraient être 

employés afin de découvrir un indice qui mettrait à jour la commission d’une infraction2139. Pour être 

flagrante, l’infraction doit être apparente2140. 

 

392. En effet, l’ouverture d’une enquête de flagrance exige que les O.P.J. relèvent des indices 

apparents d’un comportement délictueux révélant l’existence d’infractions répondant à la définition de 

l’article 53 du C.P.P.2141. Ils doivent nécessairement se fonder sur des éléments objectifs pour 

caractériser un cas de flagrance2142. A défaut, la légalité de la procédure se trouverait compromise. Les 

actes coercitifs qui auraient été accomplis (perquisition, garde à vue…) se verraient alors entachés 

d’irrégularité et devraient être annulés en bonne logique. Si l’enquête a débuté en préliminaire, la 

découverte de tels indices leur permet de passer en enquête sur infraction flagrante2143. Ces indices 

peuvent également apparaître au terme d’une opération de police administrative, tel le contrôle routier 

d’un véhicule, pourtant non destinée à une telle recherche2144. Ils peuvent encore être découverts lors 

d’une opération de surveillance2145 ou durant un contrôle d’identité2146. L’apparence fait surtout 

                                                 
2137 F. DEFFERRARD, op. et loc. cit. ; V. CA Riom, 11 mai 1853, D., 1855, II, p. 348 : Même si « le fait qui provoque 
l’intervention de la gendarmerie est entouré de circonstances qui laissent place au doute, les gendarmes peuvent opérer 
légalement l’arrestation provisoire ; qu’on ne concevrait pas, en effet, que des agents institués pour maintenir la paix publique 
délibérassent quand de la promptitude de leur intervention dépendent la sûreté des personnes et des propriétés et le 
rétablissement de l’ordre ». 
2138 Dans le même sens : V. MALABAT, La garde à vue : le point de vue du professeur, in La procédure pénale française est-
elle soluble dans la Convention européenne des droits de l’homme ?, R.D.A., n°2, 2010, p. 65 et s., spéc. p. 66.  
2139 Il s’agit sinon d’un détournement de procédure. V. not., Cass. crim., 30 mai 1980, Bull. crim., n°165 ; D., 1981, jurisp., 
p. 533, note W. JEANDIDIER ; V. aussi, P. CONTE, op. cit., n°11, p. 478 et n°15, p. 480, expliquant que le simple soupçon 
de la commission d’une infraction suffit à justifier l’ouverture d’une enquête préliminaire si l’autorité l’estime nécessaire. 
Voilà pourquoi la police ne peut en principe employer la coercition dans ce cadre juridique, bien que cette enquête tende à 
s’aligner sur l’enquête de flagrance. Dans celle-ci, les policiers ont au contraire la certitude de l’existence d’une infraction. 
Ceci les autorise à accomplir des actes coercitifs.  
2140 V. déjà, Cass. crim., 22 janv. 1953, J.C.P., 1953, II, 7456, rapp. BROUCHOT.  
2141 Cass. crim., 4 janv. 1982, Bull. crim., n°2 ; Cass. crim., 6 fév. 1997, Bull. crim., n°49 ; Cass. crim., 5 janv. 2005, Dr. 
pénal, 2005, comm. n°48, note A. MARON ; Cass. crim., 25 juin 2014, n°14-81647 ; E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1452. 
2142 Dans le même sens : H. VLAMYNCK, La théorie de l’apparence : enquêtes préliminaire, de flagrance et enquêtes 
spécifiques de mort suspecte et de disparition inquiétante, A.J. pénal, 2005, p. 322 et s., not. p. 323. 
2143 V. Cass. crim., 17 nov. 1998, Bull. crim., n°302 ; Procédures, 1999, comm. n°107, note J. BUISSON ; Cass. crim., 5 oct. 
2011, Bull. crim., n°195 ; D., 2011, p. 2775, note S. DETRAZ. La jurisprudence a en outre précisé que l’état de flagrance 
s’apprécie au moment de l’intervention policière, peu importe que les faits poursuivis reçoivent finalement une qualification 
contraventionnelle : V. Cass. crim., 11 mars 1992, Dr. pénal, 1992, comm. n°215 (1er arrêt), note A. MARON. 
2144 V. Cass. crim., 4 nov. 1999, Bull. crim., n°247. En l’espèce, une odeur de résine de cannabis s’échappe d’un véhicule 
lors d’un contrôle routier ; Adde, Cass. crim., 20 fév. 2008, Bull. crim., n°43 (1er moyen).  
2145 V. Cass. crim., 12 mai 1992, Bull. crim., n°187. 
2146 V. Cass. crim., 12 mars 1997, Bull. crim., n°100. 



258 

intervenir la vue, mais elle intéresse en réalité les cinq sens2147. L’indice apparent peut, par exemple, 

résider en la dénonciation de la victime ou d’un tiers2148. Néanmoins, une dénonciation anonyme ne 

constitue pas cet indice2149. Celui-ci doit être dépourvu d’ambiguïté2150. Procédure coercitive, l’enquête 

sur infraction flagrante ne saurait être ouverte à partir d’un simple soupçon2151. 

 

393. L’arrestation opérée sur le fondement de l’article 73 du C.P.P. nécessite également un soupçon 

réel et sérieux, fondé sur une apparence vraisemblable. Selon ce texte, « dans les cas de crime flagrant 

ou de délit flagrant puni d’une peine d’emprisonnement, toute personne a qualité pour en appréhender 

l’auteur et le conduire devant l’officier de police judiciaire le plus proche ». La formulation de la loi 

est claire. Un simple ou un vague soupçon serait insuffisant pour procéder à cet acte coercitif puisqu’il 

convient d’appréhender « l’auteur ». Certes, ni la certitude de la réalisation de l’acte délictueux ni celle 

de l’identité du coupable ne sont exigées. Mais l’apparence vraisemblable forme une condition de la 

légalité de l’arrestation2152. Malgré son hésitation, le policier ou le citoyen a le droit de procéder à 

l’arrestation de l’individu. Il suffit que celui-ci puisse être perçu, d’après les circonstances, comme 

l’auteur probable de l’acte répréhensible2153. Cette vraisemblance s’apprécie in abstracto2154 . La Cour 

européenne des droits de l’homme partage une telle analyse2155. 

 

394. De même, pour être valides, les contrôles d’identité judiciaires2156 requièrent un soupçon d’une 

certaine consistance. C’est ce qu’il ressort de l’article 78-2, alinéa 1, du C.P.P. aux termes duquel les 

                                                 
2147 Ainsi l’odeur de cannabis dans l’espèce précitée. 
2148 Cass. crim., 22 avril 1992, Bull. crim., n°169 ; D., 1995, jurisp., p. 59, note H. MATSOPOULOU ; Cass. crim., 11 mai 
1999, Bull. crim., n°91 ; Cass. crim., 1er oct. 2003, D., 2004, jurisp., p. 1845, note M. SANCHEZ. Il peut même s’agir de la 
révélation du coauteur de l’infraction : Cass. crim., 23 mars 1992, Bull. crim., n°123 ; Cass. crim., 25 juin 2014, préc. 
2149 Cass. crim., 30 mai 1980, préc. ; Cass. crim., 2 fév. 1988, Bull. crim., n°52 ; D., 1988, somm., p. 358. Sauf si d’autres 
indices la confortent : V. Cass. crim., 23 oct. 1991, Bull. crim., n°371. 
2150 V. L. LANGLOIS, L’enquête de flagrant délit : son point de départ et sa durée, J.C.P., 1961, I, 1611, n°21. 
2151 Sur la différence entre un simple soupçon et un indice apparent : M.-C. NAGOUAS-GUERIN, op. cit., n°133, p. 85 et 
86. Cette différence tient « à la présence ou à l’absence d’un indice réel qui indique véritablement la commission probable 
d’une infraction flagrante ». 
2152 V. TGI Marseille, 28 janv. 1982, D., 1983, I.R., p. 402 et 403, obs. J.-M. R. ; CA Grenoble (ch. acc.), 4 oct. 1978, J.C.P., 
1979, IV, 333 ; V. P. CONTE, op. cit., n°38, p. 495 et 496. La procédure de flagrance reste régulière, même si la personne 
arrêtée est finalement reconnue innocente. 
2153 V. L. LANGLOIS, op. cit., n°20 : « La participation aux faits délictueux doit pouvoir honnêtement se déduire des 
circonstances de l’arrestation ». 
2154 V. P. CONTE, op. cit., n°38, p. 496 et les arrêts cités en note n°94. Il faut que l’auteur de l’arrestation « ait conclu de 
façon légitime à la vraisemblance, c’est-à-dire que toute personne, dans les mêmes circonstances, ait pu parvenir à une 
semblable conclusion ». 
2155 CEDH, 30 août 1990, Fox, Campbell et Hartley / Royaume-Uni, n°12244/86, 12245/86 et 12383/86.  
2156 Qui seuls intéressent l’étude, les contrôles de police administrative n’appartenant pas à la procédure pénale, bien qu’ils 
puissent donner naissance à une telle procédure en cas de constatation d’un indice apparent d’un comportement délictueux. 
Un contrôle d’identité est administratif lorsqu’il est opéré « pour prévenir une atteinte à l’ordre public, notamment une 
atteinte à la sécurité des personnes ou des biens » (art. 78-2, al. 3 du C.P.P.). Un contrôle d’identité judiciaire sert, lui, à 
révéler des infractions et ne peut être accompli que pour découvrir des renseignements sur une infraction (V. J. DELVOLVE, 
concl. sur CE, 11 mai 1951, Consorts Baud, S., 1952, III, p. 13, note R. DRAGO : la qualification de police judiciaire 
suppose que l’acte en cause « consiste dans la recherche ou l’arrestation des auteurs d’une infraction déterminée, alors que la 
police administrative recouvre les missions de contrôle et de surveillance générales ». Adde, sur le critère finaliste de 
distinction entre les deux branches de la police, T.C., 15 janv. 1968, Tayeb, D., 1968, jurisp., p. 417, concl. SCHMELCK). Si 
les contrôles d’identité prévus à l’article 78-2, al. 4 du C.P.P. possèdent une nature discutable, ils apparaissent peu utiles à 
l’étude et peuvent être écartés (V. néanmoins, Cass. civ. 1ère, 9 juill. 2014, n°13-22010, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1592). Ceux 
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O.P.J. ou certains A.P.J. peuvent inviter à justifier, par tout moyen, de son identité toute personne à 

l’égard de laquelle existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté 

de commettre une infraction, etc. Dans les faits, cette raison plausible repose sur un indice2157. Le 

contrôle d’identité doit dès lors être fondé sur des éléments concrets, objectifs. Non seulement ceux-ci 

assurent au policier « une induction vraisemblable », en plus être « aisément vérifiés » par la personne 

soumise à la mesure et par l’autorité judiciaire2158. Le comportement de l’individu à l’origine du 

contrôle doit donc rendre vraisemblable son implication dans l’infraction2159. Un vague soupçon 

demeure insuffisant tant en ce qui concerne le contrôle originaire que l’éventuelle vérification 

d’identité subséquente2160.  

 

395. La jurisprudence veille au respect de cette condition d’apparence. Le contrôle d’identité est 

valable dès qu’il existe une raison plausible de soupçonner que la personne a commis ou tenté de 

commettre une infraction ; ainsi du contrôle d’identité de celle qui déambule et présente les signes 

physiques révélant la consommation de produits stupéfiants2161, de celle de nationalité étrangère déjà 

connue pour avoir commis des infractions à la législation sur les étrangers2162, ou de celle qui fait 

demi-tour en accélérant le pas à la vue des policiers2163. Les services de police peuvent encore 

                                                                                                                                                         
mentionnés à l’article 78-2, al. 2 sont requis par le procureur de la République (appelés opérations « coups de poing »). Ils 
sont a priori  judiciaires car ils ont pour but la recherche et la poursuite des infractions énumérées par ce magistrat. Mais ils 
ont aussi une finalité administrative en ce qu’ils tendent à empêcher le développement d’une criminalité diffuse et visent à 
découvrir des infractions inconnues. Ils poursuivent donc surtout un but de prévention (D. MAYER, Prévention et répression 
en matière de contrôles d’identité : une distinction trompeuse, D., 1993, chron., p. 272 et s., not. p. 273 ; H. 
MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, op. cit., n°450, p. 383). Enfin, l’article 78-2, al. 1, 2° du C.P.P. énonce qu’un 
contrôle peut être effectué lorsqu’il existe à l’égard d’une personne une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle 
se prépare à commettre un crime ou un délit. Un tel contrôle intervient au stade des actes préparatoires, en principe non 
punissables en droit pénal, sauf pour quelques infractions comme l’association de malfaiteurs. Il ne peut donc pas déclencher 
une procédure pénale. On se situe donc à nouveau « aux confins de la police administrative » : J. PRADEL, Les recherches 
d’identité et la poursuite des délits flagrants depuis la loi du 10 juin 1983, D., 1984, chron., p. 75 et s., spéc. p. 76 ; A. 
DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1088, p. 545 ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°447, p. 381 et 382 et 
les auteurs cités en note n°106. Contra : V. VALETTE, op. cit., n°189, p. 124 et 125, l’analysant comme un contrôle 
d’identité judiciaire.  
2157 Ce qui correspond à l’ancienne formulation de la loi, avant la réforme opérée par la loi du 18 mars 2003 (J.O. du 19 mars 
2003, p. 4761 ; C. CUTAJAR, La loi pour la sécurité intérieure (principales dispositions), D., 2003, chron., p. 1106 et s.). 
L’article 78-2, al. 1 énonçait que la personne dont l’identité peut être contrôlée est celle à l’égard de laquelle existe « un 
indice faisant présumer » qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction. Sur la notion jurisprudentielle d’indice, V. 
H. MATSOPOULOU, op. cit., n°443, p. 379. 
2158 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1077, p. 541. 
2159 D. MAYER, note sous CA Paris, 12 déc. 1991, D., 1992, jurisp., p. 155. Selon le mot de J.-F. CESARO, op. cit., n°629, 
p. 649 ; P. CONTE, op. cit., n°39, p. 497 ; F. DEFFERRARD, op. cit., n°328, p. 224. 
2160 Dans le même sens : V. VALETTE, op. cit., n°193, p. 126 et 127, définissant d’ailleurs la vérification d’identité comme 
« le fait, pour un policier, de rechercher de manière coercitive – c’est-à-dire en retenant l’individu – l’identité de celui-ci » 
(n°190, p. 125) ; P. CONTE, op. et loc. cit. 
2161 Cass. crim., 7 avril 1993, Inédit, n°92-82151.  
2162 Cass. crim., 17 mai 1995, Bull. crim., n°177. V. aussi, Cass. crim., 16 juill. 1996, Procédures, 1997, comm. n°18, note J. 
BUISSON ; Rev. sc. crim., 1997, p. 148, obs. J.-P. DINTILHAC.  
2163 Cass. crim., 23 mai 1995, Bull. crim., n°187 (contrôle d’identité administratif ici). De manière générale, la fuite de 
l’individu à la vue des policiers suffit à déclencher un contrôle d’identité judiciaire (V. J. BUISSON, Contrôles, vérifications 
et relevés d’identité. – Contrôles et relevés d’identité, Jcl. proc. pén., art. 78-1 à 78-6, fasc. 10, n°67 et les arrêts cités), de 
même qu’une modification de comportement en présence de ceux-ci (V. Cass. crim., 1er fév. 1994, Bull. crim., n°44, où deux 
femmes soupçonnées de trafic de stupéfiants adoptent un comportement suspect lorsqu’elles aperçoivent le véhicule de police 
et l’une d’elles fait tomber de la drogue de son sac au moment du contrôle). Tout signe de nervosité exprimé par l’individu ne 
saurait cependant justifier un contrôle d’identité (V. CA Paris, 12 déc. 1991, D., 1992, jurisp., p. 155, note D. MAYER, où il 
a été jugé que le simple fait d’accélérer le pas n’est pas en soi suffisamment significatif pour justifier le contrôle effectué par 
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procéder à un contrôle d’identité s’ils constatent des manquements caractérisés aux règles de sécurité 

des travailleurs sur un chantier de construction non clôturé. Un tel contrôle ayant révélé des délits 

flagrants de travail illégal, ils agissent alors dans le cadre d’une enquête de flagrance2164. 

 

396. Mais les juridictions, qui vérifient la réalité du soupçon (et donc de l’indice), n’hésitent pas à 

annuler les contrôles injustifiés, ceux qui ne sont pas fondés sur un soupçon réel, sérieux et objectif2165. 

Une dénonciation anonyme non corroborée par d’autres éléments d’information ni confortée par des 

vérifications apportant des éléments précis et concordants demeure insuffisante pour justifier cet acte 

coercitif2166, tout comme le comportement d’un individu qui dévisage avec insistance des passantes2167, 

ou le fait d’arrêter sa voiture à la vue des policiers sans prendre les précautions nécessaires2168. 

L’appréciation de la réalité du soupçon, partant de sa validité, s’avère bien délicate. Il a même été 

affirmé, à ce sujet, que « les juridictions répressives se prononcent de manières très diverses, pour ne 

pas dire contradictoires... »2169. Malgré tout, la consistance généralement exigée du soupçon 

(l’apparence vraisemblable requise à partir d’un indice) constitue une garantie décisive pour la 

protection des citoyens contre des interventions arbitraires. Sans doute la nécessité apparaît, à titre 

essentiel, avec la suspicion. Elle se manifeste aussi en dehors de celle-ci. 

 

2°- L’apparition résiduelle de la nécessité en dehors de la suspicion 

 

397. La nécessité de l’acte coercitif n’est pas liée de façon systématique à un soupçon2170. Il arrive 

qu’elle s’impose aux autorités publiques lorsque celles-ci doivent s’assurer des personnes et des biens. 

Or, la maîtrise physique d’un individu se révèle parfois nécessaire même s’il n’est pas soupçonné 

d’avoir commis une infraction ou bien s’il a déjà été condamné. Le stade de la suspicion est dépassé 

dans cette dernière hypothèse. Ce besoin d’appréhender et de détenir peut encore intéresser un suspect 

mais pour d’autres motifs que la suspicion dont il est l’objet. Un acte coercitif peut donc être 

nécessaire en procédure pénale indépendamment de la qualité de celui à l’égard duquel il est 

accompli : témoin, suspect (mis en examen par exemple), accusé ou condamné. Tel est notamment le 

cas lorsque les individus se soustraient à leurs obligations. La justice pénale doit continuer d’avancer 

                                                                                                                                                         
les policiers. L’interprétation de ce comportement se révèle difficile, il peut être dépourvu de tout lien avec la commission 
d’une infraction. Montrer de la nervosité envers la police n’est pas forcément le signe d’une mauvaise conscience mais peut 
résulter d’une émotivité, comme l’a souligné le commentateur de la décision). En tout cas, la Cour de cassation impose aux 
juges du fond de « rechercher si les circonstances particulières de l’espèce ne constituaient pas une ou plusieurs raisons 
plausibles de soupçonner objectivement un comportement délictueux » : Cass. crim., 27 fév. 2013, Inédit, n°12-82016.  
2164 Cass. crim., 2 mai 2007, Bull. crim., n°112 ; Dr. pénal, 2007, comm. n°120, note A. MARON. 
2165 V. F. DEFFERRARD, Le crime (…), op. cit., n°21, faisant du reste remarquer que le contentieux de la régularité des 
contrôles d’identité est abondant. 
2166 Cass. civ. 1ère, 31 mai 2005, D., 2005, I.R., p. 1657 ; J.C.P., 2005, IV, 2619. 
2167 CA Paris, 26 mai 1989, JurisData n°1989-023678 : V. J. BUISSON, Contrôles, vérifications (…), op. cit., n°68. 
2168 CA Aix-en-Provence, 8 nov. 1990, JurisData n°1990-051479 : V. J. BUISSON, ibid.  
2169 A. MARON, Conditions d’exercice des contrôles et vérifications d’identité, J.C.P., 1992, I, 3601, n°22. 
2170 Par ex., art. 78-2-2 du C.P.P., à propos des contrôles d’identité et fouilles de véhicules réalisés sur réquisitions du 
procureur de la République. Dans ce cas, l’acte coercitif est préalable à la découverte de l’indice. 
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en dépit de cela. Sinon, elle serait très souvent bloquée. Elle doit être en mesure de surmonter la 

passivité des individus ainsi que l’irrespect de leurs obligations. Il faut qu’elle possède la force 

suffisante pour vaincre cette résistance. C’est dire que l’acte coercitif apparaît indispensable afin de 

sanctionner l’inertie ou l’inexécution. Diverses illustrations témoignent de cette idée. 

 

398. Certaines dispositions du Code de procédure pénale prévoient que les personnes convoquées 

par l’O.P.J. dans le cadre d’une enquête de police ou par le juge d’instruction en qualité de témoin lors 

de l’information, doivent comparaître. La formulation des articles 61, 78 et 109 ne laisse place à aucun 

doute. Il s’agit d’une obligation légale mise à la charge des intéressés. L’emploi de la coercition est 

alors autorisé en cas de passivité de leur part2171. Des mesures de contrainte similaires peuvent 

d’ailleurs être adoptées au stade du jugement. Que ce soit devant la cour d’assises ou le tribunal 

correctionnel2172, le témoin cité qui ne comparaît pas – sauf excuse valable – peut être amené de force 

devant la juridiction concernée. Si d’ordinaire la contrainte s’exerce plutôt à l’encontre du suspect ou 

de l’accusé lato sensu2173, son utilisation est parfois nécessaire à l’égard d’individus non soupçonnés 

d’avoir commis une infraction2174. 

 

399. Pour autant, un simple témoin ne saurait être confondu avec un suspect2175. Or la Cour 

européenne des droits de l’homme a considéré « le témoin » comme « un accusé »2176. Cette 

assimilation contestable s’explique peut-être par la spécificité de l’espèce2177. En tout cas, les 

dispositions légales précitées semblent compatibles avec celles de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales. Dans son article 5-1 b), la Convention énonce que 

« nul ne peut être privé de sa liberté, sauf (...) s’il a fait l’objet d’une arrestation ou d’une détention 

régulière (...) en vue de garantir l’exécution d’une obligation prescrite par la loi ». Le sens de cette 

                                                 
2171 Art. 61, al. 3 du C.P.P., énonçant que l’officier de police judiciaire « peut contraindre à comparaître par la force publique 
les personnes visées au premier alinéa » ; Art. 78 du C.P.P. (avec autorisation du parquet) ; Art. 109, al. 3 du C.P.P. 
(contrainte possible par la force publique) et art. 110 du C.P.P. (« mesure de contrainte dont fait l’objet le témoin 
défaillant »). Adde, art. 153 du C.P.P. (cas du témoin cité pour être entendu au cours de l’exécution d’une commission 
rogatoire pouvant être contraint à comparaître par le juge d’instruction).  
2172 Art. 326 du C.P.P. (cour d’assises) ; Art. 439 du C.P.P. (tribunal correctionnel). 
2173 En ce qui concerne la personne poursuivie : art. 319, 320 et 320-1 du C.P.P. (accusé pouvant être amené par la force 
devant la cour d’assises). Pour le prévenu contre lequel un mandat d’amener ou d’arrêt peut être délivré : art. 410-1 du C.P.P. 
2174 Certes, dans une enquête sur infraction flagrante, lorsque l’article 61, al. 2 du C.P.P. précise que l’O.P.J. peut appeler et 
entendre toutes les personnes susceptibles de fournir des renseignements sur les faits ou sur les objets et documents saisis et 
que celles-ci sont tenues de comparaître, il vise un grand nombre de personnes parmi lesquelles se trouve peut-être un 
suspect. Mais ce texte ne vise pas exclusivement le suspect. Le même constat peut être effectué à propos de l’article 78 du 
C.P.P. relatif à l’enquête préliminaire.  
2175 Seul un suspect peut faire l’objet d’une mesure de garde à vue : art. 62-2, 77 et 154 du C.P.P. 
2176 CEDH, 20 oct. 1997, Serves / France, n°82/1996/671/893, §42 ; J.C.P., 1998, I, 107, spéc. n°20 et 23, obs. F. SUDRE, 
jugeant qu’une assignation à comparaître comme témoin peut s’analyser en une « accusation » au sens de l’article 6 §1 de la 
Convention. Or la Cour définit « l’accusation » comme « la notification officielle, émanant de l’autorité compétente, du 
reproche d’avoir accompli une infraction pénale » et se réfère aux « répercussions importantes sur la situation » de 
l’intéressé : CEDH, 27 fév. 1980, Deweer / Belgique, n°6903/75, § 46. 
2177 Dans laquelle un militaire a été mis en examen pour assassinat. Mais sa mise en examen a été annulée. Il a été ensuite 
assigné à comparaître comme témoin dans une information dirigée contre deux autres militaires impliqués dans la même 
affaire. Une véritable suspicion a alors pesé à son encontre. Il a été par la suite à nouveau mis en examen pour assassinat et 
finalement condamné.  
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expression a été précisé. Elle vise seulement « les cas où la loi autorise à détenir quelqu’un pour le 

forcer à exécuter une obligation spécifique et concrète qu’il a négligé jusqu’ici de remplir »2178. 

 

400. Une telle interprétation autorise les autorités publiques à effectuer des actes coercitifs dès 

l’instant où la personne fait fi de ses obligations en procédure pénale. Le juge d’instruction peut 

décerner un mandat d’arrêt ou d’amener à l’encontre du mis en examen placé sous contrôle judiciaire 

si celui-ci ne respecte pas les obligations de cette mesure2179. Il peut aussi saisir le juge des libertés et 

de la détention aux fins de placement en détention provisoire, lequel a le droit de délivrer un mandat 

de dépôt2180. L’article 707-1, alinéa 3, du C.P.P. énonce pour sa part que le défaut de paiement total ou 

partiel d’une amende est susceptible d’entraîner l’incarcération du condamné selon les conditions 

prévues par la loi. Il s’agit de la contrainte judiciaire réglementée aux articles 749 et suivants du C.P.P. 

Très proche d’une peine, celle-ci peut néanmoins être regardée comme un acte coercitif. Le juge de 

l’application des peines a la faculté d’ordonner l’emprisonnement du condamné qui ne s’exécute pas. 

 

401. De façon plus générale, ce magistrat détient de nombreux pouvoirs à l’égard du délinquant qui 

tente d’échapper à ses obligations. Il peut notamment prescrire son incarcération provisoire dans 

certaines situations mentionnées à l’article 712-19 du C.P.P.2181. En vertu de l’article 741 du C.P.P., le 

condamné est tenu de se présenter, chaque fois qu’il en est requis, devant le juge de l’application des 

peines sous le contrôle duquel il est placé. S’il ne respecte pas ses obligations, ce juge peut décerner 

un mandat d’arrêt ou d’amener à son encontre2182. Ces quelques exemples, non exhaustifs, démontrent 

qu’un acte coercitif s’avère parfois nécessaire en dehors du soupçon de la commission d’une 

infraction. La suspicion existe déjà dans ce cas, mais à l’égard du condamné, plus précisément du 

comportement qu’il est susceptible d’adopter. Etudier le sens et le seuil de la nécessité a permis en fin 

de compte de mieux cerner cette notion. La question de l’étendue de son contrôle subsiste toutefois. 

 
§2 – Le contrôle de la nécessité de l’acte coercitif 

 

402. Il ressort de l’article préliminaire du Code de procédure pénale que l’autorité judiciaire doit 

contrôler la nécessité et la proportionnalité des actes coercitifs. Or, d’emblée, ce contrôle semble 

inégal : il demeure fluctuant selon ces actes. La tendance générale est qu’il apparaît souvent 

                                                 
2178 CEDH, 8 juin 1976, Engel et autres / Pays-Bas, n°5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, § 69 ; CEDH, 6 nov. 
1980, Guzzardi / Italie, n°7367/76, § 101 ; CEDH, 22 fév. 1989, Ciulla / Italie, n°11152/84 § 36 ; J. DE MEYER, Article 5§ 
1, in La Convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. 
IMBERT (dir.), Economica, 2ème éd., 1999, p. 189 et s., spéc. p. 193.  
2179 Art. 141-2 du C.P.P. 
2180 Ibid. 
2181 V. aussi, l’article 747-3, al. 4 du C.P.P., qui permet au juge de l’application des peines, s’il fait application de l’article 
712-17, d’ordonner l’incarcération provisoire du condamné au cas où la juridiction de jugement a ajourné le prononcé de la 
peine. 
2182 Cet article procède à un renvoi à l’article 712-17, texte général qui prévoit la possibilité pour le juge de l’application des 
peines de délivrer des mandats contre le condamné si ce dernier n’observe pas ses obligations. 
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perfectible (A). Cette situation se rencontre lorsque l’opportunité d’accomplir un acte coercitif n’exige 

aucune motivation ou que l’examen de celle-ci, pourtant exigée, s’avère essentiellement formel. Au 

contraire, ce contrôle de nécessité se révèle parfois tout à fait convenable (B). L’opportunité 

d’exécuter l’acte coercitif doit être motivée et pareille motivation fait l’objet d’un contrôle réel. 

 

A – Un contrôle souvent perfectible 

 

403. En dépit des prescriptions légales, le juge pénal n’exerce guère de contrôle sur la nécessité de 

l’acte coercitif, du moins de contrôle approfondi2183. Certains de ces actes le reflètent parfaitement. La 

garde à vue (1°) ainsi que les écoutes téléphoniques et la sonorisation (2°) constituent sans doute les 

meilleures illustrations du caractère perfectible dudit contrôle. 

 

1°- La garde à vue 

 

404. Sous l’empire des textes antérieurs à la loi du 14 avril 2011, les articles 63, 77 et 154 du C.P.P. 

énoncent deux conditions pour pouvoir placer une personne en garde à vue. Il faut, d’une part, qu’il 

existe à son encontre une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de 

commettre une infraction, ce qui exige un soupçon réel et sérieux. Il faut, d’autre part, que la mesure 

soit justifiée par les nécessités de l’enquête ou de l’exécution de la commission rogatoire. La première 

condition fait l’objet d’un contrôle des juges du fond. En revanche, ceux-ci n’examinent pas la 

seconde2184. Pire, la Cour de cassation refuse aux juridictions de jugement – et peut-être également aux 

chambres de l’instruction – de vérifier que la garde à vue a bien été décidée pour les nécessités de 

l’enquête2185. Dans un arrêt du 4 janvier 20052186, ultérieurement confirmé2187, elle a considéré que « la 

décision de placer en garde à vue une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs 

raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction relève d’une 

faculté que l’officier de police judiciaire tient de la loi et qu’il exerce, dans les conditions qu’elle 

                                                 
2183 Dans le même sens : C. COPAIN, L’encadrement de la contrainte probatoire (…), op. cit., n°388 et s., qui évoque « une 
quasi clause de style » (et n°478 et s. sur le contrôle juridictionnel « insatisfaisant » de la proportionnalité).  
2184 V. Cass. ch. mixte, 7 juill. 2000, Bull. crim., n°257 ; J.C.P., 2000, II, 10418, obs. O. GUERIN, où l’espèce soulève plutôt 
la question de la proportionnalité de la garde à vue, puisque la mesure s’est poursuivie pendant des heures alors que la 
personne a été auditionnée et qu’aucun acte n’a été ensuite accompli. Il ressort de l’arrêt, rendu au visa de l’article 63, al. 1er 
du C.P.P., qu’à partir du moment où la garde à vue n’excède pas le délai légal, les juges du fond ne peuvent pas la 
sanctionner de nullité au motif qu’elle n’apparaîtrait pas nécessaire, ou plutôt, qu’elle serait entachée d’une disproportion 
manifeste. Dans son attendu, la chambre criminelle prend soin d’oublier de mentionner la condition de nécessité. Cette ellipse 
volontaire lui a permis d’évacuer la question. Pourtant, dans un arrêt antérieur, la Cour de cassation semble s’être assurée de 
l’existence du contrôle exercé par la chambre de l’instruction sur la nécessité d’une garde de vue : V. Cass. crim., 15 sept. 
1999, Bull. crim., n°185.  
2185 Cass. crim., 4 janv. 2005, préc., Bull. crim., n°3 ; Dr. pénal, 2005, comm. n°49, note A. MARON ; J.C.P., 2005, II, 
10176, note P. CONTE.  
2186 Ibid. 
2187 V. Cass. crim., 27 sept. 2005, Bull. crim., n°237 ; Cass. crim., 14 juin 2006, Inédit, n°02-83401, reprenant la motivation 
de Cass. ch. mixte, 7 juill. 2000, préc. ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. « un an 
de… » n°3, spéc. n°9. 



264 

définit, sous le seul contrôle du procureur de la République ou, le cas échéant, du juge d’instruction ». 

Que la chambre criminelle ne vérifie pas elle-même la nécessité du placement en garde à vue n’est pas 

choquant. Il s’agit d’un contrôle factuel, en principe étranger aux juges du droit. Qu’elle interdise ce 

contrôle aux juges du fond au motif qu’il est l’apanage du parquet ou du magistrat instructeur, apparaît 

nettement plus contestable. 

 

405. Pour aboutir à une telle solution, la Cour de cassation suit un raisonnement assez simple. Elle 

procède à une distinction entre les deux conditions de placement en garde à vue. Le soupçon réel et 

sérieux qui pèse à l’encontre de l’individu forme la condition de légalité de l’acte. Si elle n’est pas 

remplie, les juges du fond doivent annuler la garde à vue. La nécessité de recourir à cette mesure 

suppose quant à elle une appréciation d’opportunité. Cette opportunité est librement appréciée par 

l’O.P.J. sous le contrôle exclusif du magistrat en charge de l’enquête2188. Voilà comment la chambre 

criminelle opère « un glissement de l’interprétation traditionnellement souveraine des juges (...) vers 

une interprétation exclusive des O.P.J. »2189. Certes, le parquet, le juge d’instruction, voire le juge des 

libertés et de la détention dans une enquête sur des faits de criminalité organisée, doivent contrôler 

l’adéquation de la garde à vue aux « nécessités de l’enquête ». Mais ce contrôle n’est pas forcément 

suffisant. Son effectivité s’avère douteuse en pratique2190. Exercé le temps d’un bref échange 

téléphonique avec l’O.P.J., il demeure distant pour des raisons matérielles2191. Faisant en principe 

confiance à celui-ci, le magistrat donne souvent son aval et confirme ensuite sa décision par écrit. 

Après tout, en quoi ce contrôle fonctionnel interdirait-il un examen ultérieur de ces « nécessités » par 

la juridiction de jugement ? L’éviction de ce dernier contrôle permet d’octroyer une liberté 

considérable à la police. Elle tend à accroître l’efficacité de l’action policière2192. Or, compte tenu de 

l’imprécision de la notion de « nécessités de l’enquête », renfermant un motif vague et général, les 

O.P.J. disposent déjà d’une liberté tangible2193. 

 

                                                 
2188 Sur cette explication : A. MARON, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°49 ; A. MARON, 
Soupçons, perquisition et garde à vue (3 arrêts), Dr. pénal, 1999, comm. n°30.  
2189 M. HERZOG-EVANS, Garde à vue : de l’interprétation souveraine des juges du fond à l’interprétation exclusive des 
O.P.J., A.J. pénal, 2005, p. 409 et 410. 
2190 Bien que le parquet ou le juge d’instruction doive être avisé dès le début de la garde à vue par l’O.P.J., tout retard dans la 
transmission de cette information faisant nécessairement grief au gardé à vue, sauf circonstances insurmontables (V. par ex., 
Cass. crim., 10 mai 2001, Bull. crim., n°119 ; Cass. crim., 2 fév. 2005, Bull. crim., n°41 ; D., 2005, I.R., p. 797 ; Rev. sc. 
crim., 2006, p. 416, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 20 mars 2007, Bull. crim., n°85). Le magistrat doit alors vérifier la 
nécessité de la mesure ab initio et tout au long de celle-ci, puis au moment de son éventuelle prolongation. Rappr., partageant 
ces doutes sur l’effectivité du contrôle : V. MALABAT, La garde à vue (…), op. cit., p. 67.  
2191 M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 410, expliquant que le magistrat du parquet ne peut pas recevoir les O.P.J. et tous les 
gardés à vue, et ce, en début de mesure ou même lorsqu’il le réclame, lors de la prolongation. 
2192 V. B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°314, p. 212 ; V. VALETTE, La personne mise en cause (…), op. cit., 
note n°1, p. 146. 
2193 Sur ce point, V. VELASCO, La liberté individuelle, une garantie à rude épreuve, Frontières du droit, critique des droits, 
Billets d’humeur en l’honneur de D. LOCHAK, Droit et société, n°14, L.G.D.J., 2007, p. 215 et s., spéc. p. 217 ; J. LEROY, 
Garde à vue, Jcl. proc. pén., App. art. 53 à 73, fasc. 20, n°11. 
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406. L’absence de contrôle juridictionnel de la nécessité de l’acte coercitif participe à la sauvegarde 

de la validité des poursuites. Les enquêteurs sont assurés que leur choix de placer une personne en 

garde à vue ne pourra être remis en cause devant les juridictions répressives, toute contestation à ce 

sujet étant prohibée, sauf si la condition de légalité de la mesure (l’existence des soupçons) fait défaut. 

Certains auteurs ont critiqué pareille interprétation des textes2194. Il a été souligné que l’opportunité de 

décider un placement en garde à vue constitue, au sein de l’article 63 du C.P.P., une condition à part 

entière de régularité de la mesure, à l’égal du soupçon réel et sérieux2195. Dans ce cas, l’opportunité 

serait « absorbée » par la légalité, elle en deviendrait « une composante »2196. Le recours à la garde à 

vue ne serait dès lors possible que s’il s’avère adéquat aux nécessités de l’enquête2197. 

 

407. Il est vrai que cette jurisprudence encourt la critique. L’O.P.J. bénéficie d’un pouvoir 

discrétionnaire pour ordonner le placement en garde à vue2198. Ce pouvoir est nécessaire à l’adaptation 

de l’action policière aux données factuelles, l’autorité devant disposer d’un choix en opportunité de la 

mesure2199. Mais l’impossibilité pour les juridictions de jugement de contrôler le choix de placer une 

personne en garde à vue (ainsi que la durée de celle-ci) ne repose sur aucune justification sérieuse, 

notamment eu égard aux solutions retenues en droit administratif. Dans ce contentieux, il existe trois 

niveaux de contrôles. Aucun contrôle n’est parfois exercé sur les choix opérés (absence de contrôle 

d’adéquation). D’autres fois, seules les disproportions manifestes dans le choix effectué sont 

sanctionnées (contrôle restreint d’adéquation). Enfin, il arrive que le juge exige une réelle adéquation 

entre le contenu de l’acte et la condition légale qui le justifie2200. Il s’agit d’un contrôle maximal, car il 

porte sur « l’exacte proportionnalité » des faits (contrôle maximal d’adéquation)2201. Appliqué aux 

mesures de police générale susceptibles d’attenter aux libertés fondamentales et aux décisions prises 

en cas de circonstances exceptionnelles, le juge y procède en matière de police des étrangers lors de 

                                                 
2194 V. P. CONTE, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176 ; M. HERZOG-EVANS, Garde à vue : de 
l’interprétation souveraine des juges du fond (...), op. cit. ; Adde, F. SAINT-PIERRE, Le véritable enjeu des contrôles 
juridictionnels de la légalité des procédures pénales : la « sûreté » des justiciables, A.J. pénal, 2005, p. 177 et s., not. p. 182 : 
« Les juges du siège ne devraient-ils pas apprécier la nécessité des mesures coercitives employées par les services de police, 
en fonction des circonstances factuelles de chaque affaire ? ». 
2195 P. CONTE, note préc. 
2196 Ibid. ; Rappr., P.-L. FRIER, J. PETIT, Droit administratif, op. cit., n°937, notant que « l’opportunité est comme les 
mirages ; chaque fois qu’on s’en approche, elle recule pour réapparaître plus loin, car il reste presque toujours à un stade ou 
un autre de la décision une marge de choix. Ce qui relevait de l’opportunité entre dans la légalité quand le juge décide de la 
vérifier, elle réapparaît là où s’arrête son contrôle ». 
2197 Ibid. ; Comp., pour une fouille pratiquée au Canada : Cour suprême du Canada, jugement, 17 janv. 2014, 2014 CSC 3, R. 
/ Mac-Donald, J.C.P., 2014, 178, obs. J. JEHL.  
2198 Ce pouvoir discrétionnaire ressort de la lecture des anciens articles 63, 77 et 154 du C.P.P. Le placement en garde à vue 
pour les nécessités de l’enquête reste une faculté pour l’O.P.J., autrement dit celui-ci dispose d’un choix. Il ne s’agit donc pas 
d’une compétence liée, car l’O.P.J. n’aurait aucun choix dans ce cas. Il aurait l’obligation d’agir. Selon MICHOUD, le 
pouvoir discrétionnaire existe « toutes les fois qu’une autorité agit librement sans que la conduite à tenir soit dictée à l’avance 
par une règle de droit » : V. P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n°580.  
2199 P.-L. FRIER, J. PETIT, op. et loc. cit. Mais il ne s’agit pas d’un pouvoir arbitraire puisqu’un soupçon véritable doit 
exister à l’égard de l’intéressé. 
2200 P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n°927 et s. 
2201 Selon le mot de P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n°930. 
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son examen de la proportionnalité d’une expulsion2202, ou d’expropriation (le droit de propriété étant 

remis en cause) vu que l’utilité publique de l’opération doit répondre dans les faits à diverses 

conditions2203. Comme le placement en garde à vue porte atteinte à une liberté fondamentale, la liberté 

d’aller et de venir, la chambre criminelle aurait été mieux inspirée d’adopter la même attitude que le 

Conseil d’Etat. Elle aurait pu accorder aux juges du fond la possibilité de vérifier l’adéquation de la 

mesure aux nécessités de l’enquête2204. L’article 66 de la Constitution n’érige-t-il pas le juge judiciaire 

en gardien de la liberté individuelle ? 

 

408. Dans ces conditions, il n’est pas certain que la garde à vue soit placée sous le contrôle effectif 

de l’autorité judiciaire, malgré les efforts du Conseil constitutionnel qui s’assure de la soumission des 

actes coercitifs à la « garantie judiciaire »2205. Certaines de ses décisions sont éloquentes sur ses 

exigences2206. S’agissant de la garde à vue, il a estimé qu’ « il importe que les décisions prises en la 

matière par les officiers de police judiciaire soient portées aussi rapidement que possible à la 

connaissance du procureur de la République, afin que celui-ci soit à même d’en assurer effectivement 

le contrôle ». Il a alors formulé une réserve d’interprétation selon laquelle l’information du parquet 

« dans les meilleurs délais » doit s’entendre comme prescrivant « une information qui, si elle ne peut 

être immédiate pour des raisons objectives tenant aux nécessités de l’enquête, doit s’effectuer dans le 

plus bref délai possible de manière à assurer la sauvegarde des droits reconnus par la loi à la personne 

gardée à vue »2207. A en croire le juge constitutionnel, le contrôle du ministère public (ou du juge 

d’instruction) se montre effectif dans la mesure où il s’opère dès le début de la garde à vue. 

 

409. La loi du 14 avril 2011 a développé et répertorié ces fameuses « nécessités de l’enquête » à 

l’article 62-2 du C.P.P. Désormais la garde à vue n’est possible que si elle constitue « l’unique 

moyen » de parvenir à l’un au moins des objectifs énumérés au texte. Le législateur a repris une 

formulation proche de celle prévue à l’article 144 du C.P.P. relatif à la détention provisoire, certains 

motifs étant du reste communs aux placements en garde à vue et en détention2208. L’expression 

« unique moyen » renvoie au caractère « strictement nécessaire » ou « absolument nécessaire » de 

                                                 
2202 V. CE Ass., 19 avril 1991, Belgacem et Mme Babas (2arrêts), D., 1991, jurisp., p. 399, note X. PRETOT ; J.C.P., 1991, 
II, 21757, note NGUYEN VAN TUONG. Pour se décider sur l’expulsion, le juge administratif examine les avantages qu’en 
tirerait l’ordre public et les inconvénients pour l’étranger au regard de son droit à une vie familiale normale.  
2203 V. CE, Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle-Est, Rec., p. 409, concl. G. BRAIBANT (bilan coûts-avantages).  
2204 D’aucuns l’ont d’ailleurs formulé : V. F. SAINT-PIERRE, Le véritable enjeu des contrôles (...), op. cit., p. 182.  
2205 Selon l’expression de J. BUISSON, obs. sur Cass. crim., 2 fév. 2005, Rev. sc. crim., 2006, p. 416, spéc. p. 418. 
2206 V. par ex., C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, Loi d’orientation et de programmation relative à la sécurité, J.O. du 21 
janv. 1995, p. 1154, cons. 19, où il estime, à propos de fouilles de véhicules, que « s’agissant de telles opérations qui mettent 
en cause la liberté individuelle, l’autorisation d’y procéder doit être donnée par l’autorité judiciaire, gardienne de cette liberté 
en vertu de l’article 66 de la Constitution » ; C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 17, sur les visites, perquisitions et 
saisies de nuit. 
2207 C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 3, précisant in fine que « les mots “dans les meilleurs délais” ne sauraient 
avoir pour portée de priver les magistrats concernés du pouvoir de contrôle qu’il leur appartient d’exercer ». A la lumière de 
cette décision, on comprend pourquoi la Cour de cassation sanctionne de nullité tout retard dans l’information du parquet ou 
du magistrat instructeur d’un placement en garde à vue.  
2208 Rappr., art. 62-2, 3°, 4° et 5° et art. 144, 1°, 2° et 3° du C.P.P.  
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l’acte coercitif comme l’envisage le droit européen, elle traduit son caractère subsidiaire. Cette 

privation de liberté doit constituer le seul moyen de permettre l’exécution des investigations 

impliquant la présence ou la participation de la personne ; garantir la présentation de la personne 

devant le procureur de la République afin que ce magistrat puisse apprécier la suite à donner à 

l’enquête ; empêcher que la personne ne modifie les preuves ou indices matériels ; empêcher que la 

personne ne fasse pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ou leurs proches ; 

empêcher que la personne ne se concerte avec d’autres personnes susceptibles d’être ses coauteurs ou 

complices ; garantir la mise en œuvre des mesures destinées à faire cesser le crime ou le délit2209. A 

bien y regarder, les anciens motifs de mise en garde à vue au nom des « nécessités de l’enquête » (ou 

de « l’exécution de la commission rogatoire ») correspondent assez largement aux objectifs énumérés 

à l’article 62-2 du C.P.P.2210. 

 

410. Il convient de rappeler qu’ont été considérés comme ressortissant aux nécessités de l’enquête, 

la préservation d’indices, l’interrogatoire ou l’identification d’un suspect, la protection d’un témoin, 

une perquisition au domicile de l’intéressé contre sa volonté, une confrontation ou le souci d’éviter 

que le suspect entre en contact avec des tiers2211. La Cour de cassation a même admis la garde à vue 

dans le seul but de maintenir le suspect à la disposition du parquet en vue de son défèrement2212, avant 

que la loi du 9 mars 2004 ne détermine le régime juridique applicable au défèrement2213. L’article 64, 

I, 1° du C.P.P. énonce aujourd’hui que l’O.P.J. mentionne, dans le procès-verbal décrivant le 

déroulement de la garde à vue, les motifs qui la justifient, conformément aux 1° à 6° de l’article 62-2. 

A défaut d’être fondée sur l’un de ces motifs, la mesure est irrégulière. Cette condition devra 

désormais faire l’objet d’un contrôle juridictionnel dont la portée reste à définir : « se contentera-t-on 

de contrôler, nécessairement a posteriori au cours des procédures subséquentes à la garde à vue, que le 

placement en garde à vue corresponde à l’une des circonstances visées par la loi ou opérera-t-on un 

contrôle de nécessité et de proportionnalité, ces principes étant affirmés par la loi, plus général ? Ira-t-

on jusqu’à apprécier non seulement la nécessité et la proportionnalité du placement mais celle du 

                                                 
2209 Art. 62-2, 1° à 6° du C.P.P. Cette liste est limitative, le placement en garde à vue doit donc être motivé par au moins une 
de ces raisons. Le dernier motif (« garantir la mise en œuvre des mesures destinées à faire cesser le crime ou le délit ») 
évoque le 6° de l’article 144 du C.P.P. et présente la garde à vue comme une mesure de sûreté destinée à faire cesser 
l’infraction, alors que jusqu’à la loi du 14 avril 2011, la garde à vue est conçue exclusivement comme une mesure 
commandée par les nécessités de l’enquête (F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2529). Il semble que 
ce motif ait été instauré afin de permettre, notamment, le maintien en garde à vue d’un étranger en situation irrégulière le 
temps de prendre les dispositions nécessaires pour assurer sa rétention administrative et sa reconduite à la frontière. A cet 
égard, la Cour de cassation a considéré que l’article L. 621-1 du C.E.S.E.D.A. étant contraire à la directive 2008/115/CE du 
16 décembre 2008, les gardes à vue décidées à raison du délit de séjour irrégulier sont irrégulières : Cass. civ. 1ère, 5 juill. 
2012, Bull. civ., I, n°158.  
2210 Pour une comparaison des « anciens » et « nouveaux » motifs de placement en garde à vue : F. DESPORTES, L. 
LAZERGES-COUSQUER, op. et loc. cit.  
2211 V. J. LEROY, La garde à vue après la réforme, op. cit., n°31, p. 23 et les arrêts cités. 
2212 V. Cass. crim., 22 mai 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°122, note A. MARON ; J. LEROY, op. cit., n°31, p. 23 et 24. 
2213 Il est douteux, à l’heure actuelle, qu’en l’absence de toute investigation, la seule nécessité de permettre l’exécution du 
défèrement puisse justifier la garde à vue, car la privation de liberté liée au défèrement se trouve réglementée depuis la loi du 
9 mars 2004.  
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maintien en garde à vue ? Cette innovation pourra entraîner des obligations formelles plus lourdes 

pour les parquets et les enquêteurs pourraient se voir tenus de motiver la garde à vue autrement qu’en 

cochant une case sur un formulaire pré-imprimé »2214. 

 

411. D’aucuns estiment, toutefois, que la réécriture des textes relatifs à la garde à vue ne conduira 

pas nécessairement à un infléchissement de la jurisprudence interdisant aux juridictions de jugement et 

aux chambres de l’instruction de vérifier la nécessité de cette mesure, au motif qu’elle relève du seul 

contrôle fonctionnel du magistrat du parquet ou du juge d’instruction2215. « De la légalité et la réalité 

de l’objectif poursuivi s’infèrera sans doute en pratique la nécessité de la mesure »2216. A ce titre, la 

formulation de l’article 62-3, alinéa 2, du C.P.P. peut donner lieu à deux interprétations bien 

différentes. Aux termes de ce texte, « le procureur de la République apprécie si le maintien de la 

personne en garde à vue et, le cas échéant, la prolongation de cette mesure sont nécessaires à l’enquête 

et proportionnés à la gravité des faits que la personne est soupçonnée d’avoir commis ou tenté de 

commettre ». Il est possible de voir dans ces dispositions une consécration de la jurisprudence selon 

laquelle l’appréciation de la nécessité appartient au seul magistrat en charge de l’acte coercitif2217, ou, 

à l’opposé, une invitation à assurer le contrôle juridictionnel, le juge devant s’assurer que l’exigence 

de nécessité et de proportionnalité a été respectée2218. Mais la Cour de cassation est-elle prête à 

autoriser les juges du fond à procéder à un tel examen et accepter dès lors le développement d’un 

contentieux abondant2219 ? Dans l’affirmative, n’y aurait-il pas un risque de disparité des décisions 

rendues par les juges du fond, faisant peser des incertitudes sur les procédures2220 ? Il apparaît pourtant 

essentiel que la chambre criminelle permette aux juridictions de jugement de réaliser ce contrôle de 

nécessité. L’acte coercitif doit être soumis, en toute circonstance, à « la garantie judiciaire »2221. En 

matière de garde à vue, le contrôle de nécessité apparaît donc perfectible. Il l’est également à propos 

d’autres actes coercitifs. 

 

  

                                                 
2214 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2011, chron. « un an de… » n°7, spéc. n°34. V. aussi, F. 
DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2530.  
2215 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. et loc. cit. 
2216 Ibid. 
2217 Cass. crim., 4 janv. 2005, préc., notamment. 
2218 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. et loc. cit. 
2219 O. GUERIN, obs. sur Cass. ch. mixte, 7 juill. 2000, J.C.P., 2000, II, 10418, sur contrôle juridictionnel de la durée d’une 
garde à vue n’ayant pas dépassé 24 heures. 
2220 Ibid. Pour ce haut magistrat, « s’engager dans la voie d’un contrôle juridictionnel de la durée d’une garde à vue n’ayant 
pas excédé la durée légale risquerait de créer des incertitudes ». Selon lui, ce contrôle n’apparaît donc pas opportun, la 
mesure étant déjà placée sous le contrôle fonctionnel d’un magistrat.  
2221 Rappr., J. BUISSON, obs. préc. sur Cass. crim., 2 fév. 2005 : « Prohiber le contrôle que doit opérer le juge de jugement 
au motif qu’un précédent contrôle l’a été par le procureur ou par le juge d’instruction dans le cadre d’une enquête de police 
judiciaire reviendrait à entamer quelque peu la garantie judiciaire constitutionnellement imposée, à amoindrir voire à anéantir 
le contrôle de nécessité constitutionnellement, conventionnellement et légalement édicté, à atteindre l’effectivité du contrôle 
conventionnellement exigé ». 
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2°- Les écoutes téléphoniques et la sonorisation 

 

412. Selon l’article 81, alinéa 1, du C.P.P., « le juge d’instruction procède, conformément à la loi, à 

tous les actes d’information qu’il juge utiles à la manifestation de la vérité. Il instruit à charge et à 

décharge ». Combiné à l’article 151 du C.P.P. et « aux principes généraux de la procédure pénale », ce 

texte fonde la validité des interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications 

avant l’adoption de la loi du 10 juillet 19912222. Il offre à ce juge la liberté d’apprécier l’opportunité 

des actes d’instruction à accomplir. Ceux-ci doivent simplement lui paraître utiles2223. Mais en est-il 

ainsi en matière d’écoutes téléphoniques ? En outre, la nécessité de cette mesure fait-elle l’objet d’un 

contrôle ? 

 

413. L’article 100 du C.P.P. semble poser le principe de subsidiarité de telles interceptions. 

Gravement attentatoires à la vie privée, elles ne pourraient être ordonnées qu’au cas où le juge 

d’instruction ne disposerait d’autres moyens pour rassembler les preuves de l’infraction2224. Certes, ce 

texte ne l’affirme pas de façon expresse. Il indique néanmoins que ce magistrat peut les prescrire 

« lorsque les nécessités de l’information l’exigent »2225. D’après la circulaire du 26 septembre 1991 

(art. C. 100), cette condition, ajoutée à celle de la gravité de l’infraction commise (un crime ou un délit 

puni d’au moins deux ans d’emprisonnement), traduirait en droit interne le principe de 

proportionnalité dégagé par la Cour européenne des droits de l’homme sur le fondement de l’article 8 

de la Convention. Dans son second alinéa, l’article 100 du C.P.P. précise toutefois que si la décision 

d’interception doit être écrite, elle est dépourvue de caractère juridictionnel et demeure insusceptible 

de recours2226. Elle n’a même pas à être motivée selon la Cour de cassation2227. C’est un acte 

                                                 
2222 V. Cass. crim., 23 juill. 1985, Bull. crim., n°275 (Kruslin), où sont énoncées les conditions de validité des écoutes 
téléphoniques. Cependant, ces textes très généraux (et que dire « des principes généraux de la procédure pénale » auxquels le 
juge de cassation se réfère ?) ne prévoyaient pas avec assez de clarté la possibilité de recourir aux écoutes et n’instituaient pas 
non plus de garanties satisfaisantes quant à leur exécution. Ceci a conduit à la condamnation de la France par la Cour de 
Strasbourg dans les arrêts Kruslin et Huvig du 24 avril 1990. 
2223 V. not., art. 92, al. 1, 94, 101, al. 1 et 161, al. 4 du C.P.P. Ainsi « le législateur s’en remet entièrement au pouvoir 
souverain des magistrats instructeurs, en procédant à une sorte de légalisation de l’opportunité » : P. CONTE, P. MAISTRE 
DU CHAMBON, op. cit., n°436.  
2224 A l’instar de la détention provisoire, qui ne peut être ordonnée que si elle constitue l’unique moyen de parvenir à l’un ou 
plusieurs des objectifs énumérés à l’article 144 du C.P.P. (et que celui-ci ne saurait être atteint en cas de placement sous 
contrôle judiciaire ou d’assignation à résidence avec surveillance électronique). 
2225 Dans le même sens : J. PRADEL, Un exemple de restauration de la légalité criminelle : le régime des interceptions de 
correspondances émises par la voie des télécommunications (commentaire de la loi n°91-646 du 10 juillet 1991), D., 1992, 
chron., p. 49 et s., spéc. n°9, p. 52 ; V. PELTIER, Le secret des correspondances, P.U.A.M., 1999, préf. P. CONTE, n°761, p. 
598 et les auteurs cités en note n°1845. C’est la position de la doctrine majoritaire, même si un auteur (H. MATSOPOULOU) 
a exprimé l’opinion contraire au double motif que si le législateur avait entendu conférer un caractère subsidiaire aux écoutes, 
il l’aurait prescrit de manière expresse et, si tel avait été le cas, la décision de recourir à cette mesure aurait dû être motivée.  
2226 La Cour de cassation respecte la lettre de la loi en jugeant que cette décision est insusceptible de recours : Cass. crim., 6 
oct. 1999, Bull. crim., n°210 ; Cass. crim., 16 mai 2000, Bull. crim., n°190 (solution implicite).  
2227 Cass. crim., 13 oct. 1999, Procédures, 2000, comm. n°74, note J. BUISSON ; Cass. crim., 27 sept. 2011, Bull. crim., 
n°186 ; D., 2012, p. 263, note T. POTASZKIN ; Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°196. C’est déjà ce que prévoit la 
circulaire du 26 sept. 1991, précitée, alors que l’article 100 du C.P.P. a gardé le silence à ce sujet. V. F. KERN, Les écoutes 
au regard du droit répressif français et de la Convention européenne des droits de l’homme. Loi 91-646 du 10 juillet 1991 
relative au secret des correspondances émises par la voie des télécommunications (J.O. du 13 juillet 1991, page 9167), Thèse, 
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d’instruction qui a pour but la manifestation de la vérité2228. Cette décision peut être soumise à un 

contrôle de légalité par l’exercice d’une action en nullité fondée sur les articles 170 et suivants du 

C.P.P.2229. Le contrôle de sa nécessité apparaît en revanche illusoire. 

 

414. Comment contrôler la décision du juge qui ordonne des interceptions de correspondances 

émises par la voie des télécommunications, alors qu’elle n’a pas être motivée ? Il n’existe sans doute 

pas de lien obligé entre la subsidiarité des écoutes et la motivation de l’acte y recourant2230. Le juge 

peut adopter une telle décision seulement si les autres actes d’administration de la preuve se révèlent 

inutilisables ou inefficaces. Et il peut le faire sans s’en expliquer. Cependant, aucun contrôle de fond 

sur son choix n’est alors possible2231. La subsidiarité ressemble davantage à une « directive »2232, à une 

« recommandation » faite au magistrat instructeur2233, plutôt qu’à une véritable règle juridique. Celui-

ci apprécie de façon souveraine « les nécessités de l’information »2234. La marge d’appréciation dont il 

jouit lui est accordée dans un souci d’efficacité2235. Libre de prescrire des interceptions lorsque la 

nécessité l’impose, le choix du juge reste à l’abri des contestations. L’annulation de la procédure ne 

profiterait ni à ce magistrat ni à la sécurité juridique, pas même à l’ordre public2236. 

 

415. D’un point de vue pratique, ces motifs suffisent à rejeter le contrôle de nécessité avec le risque 

de nullité qu’il comporte en cas d’irrespect de la subsidiarité. A priori , ce refus de vérifier la nécessité 

                                                                                                                                                         
Paris II, 1992, p. 199. Contra, M. ALBAREDE, Le régime juridique des écoutes téléphoniques judiciaires, Gaz. pal., 1997, 
doctr., p. 1 et s., spéc. p. 4 et 5, pour qui le juge doit motiver sa décision de recourir aux interceptions téléphoniques.  
2228 L’acte peut prendre la forme d’une ordonnance mais, en pratique, il s’agit d’une commission rogatoire délivrée aux 
O.P.J., lesquels feront une réquisition au service des télécommunications : V. J. PRADEL, op. cit., n°16, p. 54. 
2229 V. J. DUMONT, Interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, Jcl. proc. pén., art. 100 à 
100-7, fasc. 20, n°60. L’article 100-1 du C.P.P. indique que la décision doit comporter « tous les éléments d’identification de 
la liaison à intercepter, l’infraction qui motive le recours à l’interception ainsi que la durée de celle-ci ». V. aussi, P. 
KAYSER, La loi n°91-646 du 10 juillet 1991 et les écoutes téléphoniques, J.C.P., 1992, I, 3559, spéc. n°11.  
2230 V. PELTIER, op. et loc. cit. 
2231 Il en est de même dans le cadre de l’article 706-95 du C.P.P. Lorsque l’infraction sur laquelle porte l’enquête 
préliminaire ou de flagrance entre dans le champ d’application de l’article 706-73 du C.P.P. (criminalité organisée), le juge 
des libertés et de la détention peut autoriser, à la requête du procureur de la République, des interceptions de correspondances 
émises par la voie des télécommunications si les nécessités de l’enquête l’exigent. Or, la nécessité n’est pas plus contrôlée 
que dans le cadre de l’information, l’article 706-95 opérant un renvoi exprès à l’article 100, alinéa 2, du C.P.P. Pour une 
illustration manifeste : Cass. crim., 27 sept. 2011, préc., écartant la motivation des décisions d’autorisation des interceptions 
de correspondances téléphoniques rendues par le juge des libertés et de la détention, les textes légaux n’étant pas contraires 
aux dispositions conventionnelles invoquées « dès lors que les écoutes téléphoniques constituent une ingérence nécessaire, 
dans une société démocratique, pour lutter notamment contre la criminalité organisée (…) ». Mais concrètement, la Cour ne 
contrôle pas cette nécessité. Seul le juge des libertés et de la détention l’apprécie. La même solution gouverne les 
interceptions décidées par le juge des libertés et de la détention sur le fondement de l’article 74-2 du C.P.P. en vue de 
rechercher une personne en fuite si les nécessités de l’enquête l’exigent ; ou celles adoptées en vertu de l’article 80-4 du 
C.P.P. (information pour recherche des causes de la mort ou des causes d’une disparition prévue par les textes).  
2232 Selon le mot de P. KAYSER, op. cit., n°9. 
2233 Selon le mot de J. DUMONT, op. cit., n°48. 
2234 Contra, M. ALBAREDE, op. et loc. cit.  
2235 V. C. GUERRIER, Les écoutes téléphoniques, éd. CNRS, Paris, 2000, p. 91.  
2236 Ce sont les raisons principales généralement fournies pour expliquer l’absence de contrôle « des nécessités de 
l’information ». V. C. GUERRIER, op. cit., p. 91 et 92, évoquant la position du gouvernement lors de l’adoption de la loi du 
10 juillet 1991. Adde, J. PRADEL, op. cit., n°9, p. 52.  



271 

ne contrevient pas à l’article préliminaire du Code de procédure pénale2237. Il ne paraît pas pour autant 

adéquat aux exigences du droit européen. Les juridictions nationales, qui bénéficient d’une certaine 

marge d’appréciation, doivent offrir à toute personne soumise à une ingérence litigieuse, en 

l’occurrence les écoutes téléphoniques, un « contrôle efficace » sur la nécessité et la proportionnalité 

de l’ingérence2238. Le droit français permet de critiquer la légalité des interceptions et d’obtenir leur 

annulation en cas d’irrégularité2239. Mais il n’est pas certain que leur nécessité (et leur 

proportionnalité) puisse être remise en cause de manière effective2240. Imposé par le juge européen, le 

« contrôle efficace » se résume à une vérification sommaire des conditions de validité des écoutes en 

droit interne. Or, il devrait également porter sur leur nécessité pour mériter ce qualificatif. 

 

416. Avec les progrès techniques, l’écoute des conversations a dépassé le cadre des interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications. Ainsi la sonorisation est une « opération 

qui consiste à faire poser un équipement permettant de capter et d’enregistrer, notamment à distance, 

les conversations ou bruits de toute sorte tenus dans un lieu déterminé »2241. Elle a soulevé les mêmes 

difficultés juridiques que les écoutes téléphoniques. Des solutions similaires lui ont été mutatis 

mutandis apportées. En dépit de l’absence de texte la réglementant, constitue-elle un mode légal de 

preuve2242 ? Pour valider un tel procédé, la Cour de cassation s’est à nouveau fondée sur les articles 81, 

151 et 152 du C.P.P.2243. Sa jurisprudence est apparue contradictoire sinon ambiguë2244, bien que l’on 

                                                 
2237 Celui-ci dispose que « les mesures de contraintes dont la personne suspectée ou poursuivie peut faire l’objet sont prises 
sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité judiciaire ». La décision de recourir aux écoutes téléphoniques est 
bien prise par un membre de l’autorité judiciaire (le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention selon les 
articles 706-95, 74-2 et 80-4 du C.P.P.). Les opérations d’interceptions sont aussi placées sous le contrôle effectif du juge 
(Art. 100, al. 1 in fine du C.P.P.). Le principe de subsidiarité des interceptions – conjugué au critère de la gravité de 
l’infraction – n’est que la traduction fidèle des dispositions de l’article préliminaire précisant que les mesures de contraintes 
doivent être « strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de l’infraction reprochée (…) ».  
2238 V. CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, n°5029/71, préc., spéc. §50, 54 et 55 ; R. VIENNE, Les écoutes 
téléphoniques au regard de la Cour européenne des droits de l’homme, Mélanges G. LEVASSEUR, Gazette du Palais-Litec, 
1992, p. 263 et s., spéc. n°5 à 7, p. 264 à 266, n°32, p. 285 ; V. aussi, CEDH, 24 août 1998, Lambert / France, 
n°88/1997/872/1084, not. §31 et 40, D., 1999, somm. comm., p. 271, obs. J.-F. RENUCCI ; J.C.P., 1999, I, 105, n°45, obs. F. 
SUDRE ; Rev. sc. crim., 1998, p. 829, obs. L.-E. PETTITI.  
2239 Mais dès l’adoption de la loi du 10 juillet 1991, il a été souligné que la décision ordonnant les écoutes téléphoniques et 
les pièces qui lui font suite (procès-verbaux) n’ont guère de chances d’être annulées aux motifs que « les règles légales sont 
peu nombreuses et peu contraignantes », que « le législateur n’a pas assorti ses dispositions de la mention « à peine de 
nullité » », enfin que « la jurisprudence veille jalousement au respect de l’article 802 du C.P.P. qui subordonne l’annulation 
d’actes à la preuve d’un grief » : J. PRADEL, Un exemple de restauration (...), op. cit., n°21, p. 57. La Cour de cassation s’est 
toujours montrée hostile à l’annulation : V. Cass. crim., 2 oct. 1990, Bull. crim., n°327 (avant cette loi) et Cass. crim., 6 oct. 
1999, Bull. crim., n°210, préc. Sa position restrictive, aboutissant à priver la personne poursuivie de tout contrôle sur la 
régularité de transcriptions d’écoutes réalisées dans des procédures étrangères à la sienne, a d’ailleurs été condamnée par la 
Cour européenne : V. CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, n°57752/00, préc. ; D., 2005, jurisp., p. 1755, note J. 
PRADEL ; J.C.P., 2005, II, 10091, note L. DI RAIMONDO. 
2240 Dans la mesure où le juge d’instruction (ou le juge des libertés et de la détention) apprécie souverainement la nécessité 
de recourir aux écoutes téléphoniques ; et ce, même si sur le plan des principes, il faut considérer que « comme pour toute 
mesure coercitive, l’interception de correspondances émises par la voie des télécommunications doit répondre aux conditions 
de nécessité et proportionnalité, conditions dont la réalité peut être vérifiée, spontanément ou à la demande de la partie 
concernée, par les juridictions judiciaires » : J. BUISSON, note sous Cass. crim., 13 oct. 1999, Procédures, 2000, comm. 
n°74 ; F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2253.  
2241 A. MARON, note sous Cass. crim., 23 nov. 1999 et Cass. crim., 15 fév. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°82.  
2242 G. ACCOMANDO, C. GUERY, La sonorisation : un mode légal de preuve ?, D., 2002, chron., p. 2001 et s. 
2243 A l’instar de ce qu’elle a décidé auparavant pour les écoutes téléphoniques : Cass. crim., 23 nov. 1999, Dr. pénal, 2000, 
comm. n°82, note A. MARON. 
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ait pu en dégager les lignes directrices2245. Si la doctrine s’est divisée sur la question de la légalité de la 

sonorisation2246, la loi du 9 mars 2004 a rendu la discussion obsolète en introduisant les sonorisations 

et fixations d’images de certains lieux ou véhicules dans le Code de procédure pénale, en ses articles 

706-96 et suivants2247. Cette légalisation était indispensable2248. Malgré l’admission de la sonorisation 

par le juge européen2249, celui-ci a condamné la France au motif que l’ingérence ne se justifiait pas au 

regard de l’article 8 §2 de la Convention. Les articles 81, 151 et 152 du C.P.P. ne remplissaient pas les 

exigences de qualité de la loi2250. 

 

417. Déférée au Conseil constitutionnel, la loi du 9 mars 2004 n’a pas été censurée en ce qui 

concerne les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules. Dans sa décision du 2 

mars 20042251, le Haut conseil estime que la mise en place, sans le consentement des intéressés, de tels 

dispositifs techniques est justifiée « dès lors que l’autorisation de les utiliser émane de l’autorité 

judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, et que sont prévues des garanties procédurales 

appropriées ». Il souligne « qu’en l’espèce, les mesures contestées ne peuvent être mises en œuvre 

qu’après l’ouverture d’une information et sous réserve que les nécessités de celles-ci le justifient »2252. 

En vertu de l’article 706-96 du C.P.P., c’est le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la 

détention, selon les distinctions établies par ce texte, qui a compétence pour autoriser l’exécution de 

ces actes coercitifs. Ils ne peuvent être accomplis que dans le cadre d’une instruction pour la recherche 

des auteurs d’infractions relevant de la criminalité organisée2253. Il s’agit d’une différence importante 

                                                                                                                                                         
2244 V. Cass. crim., 15 fév. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°82, note A. MARON ; Procédures, 2000, comm. n°131, note J. 
BUISSON. Comp. Cass. crim., 12 déc. 2000, Bull. crim., n°369. Il ressort de cet arrêt que par application des articles 81, al. 
1er et 151 du C.P.P., le juge d’instruction peut prescrire, par commission rogatoire, l’écoute et l’enregistrement des 
conversations tenues par la personne mise en examen au parloir de la maison d’arrêt pourvu que ces mesures aient lieu sous 
son contrôle et dans des conditions ne portant pas atteinte aux droits de la défense. L’interception des conversations ainsi 
tenues, soumises de droit à la surveillance du personnel pénitentiaire, ne constitue pas une ingérence dans l’exercice du droit 
au respect de la vie privée, du domicile et de la correspondance au sens de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales. 
2245 A partir d’ « une constante procédurale : le cadre d’intervention » (sur commission rogatoire, cadre de l’information) et 
d’ « une incertitude pratique : l’appréciation du caractère de loyauté des preuves » : G. ACCOMANDO, C. GUERY, op. cit., 
p. 2002 et 2003. 
2246 A cet égard, E. VERNY, Des sonorisations et des fixations d’images décidées par le juge d’instruction, R.P.D.P., 2004, 
p. 777 et s., spéc. p. 778.  
2247 Sur ces procédés : E. VERNY, op. cit., p. 781 et s. ; E. VERNY, Des surveillances nouvelles en droit pénal, Mélanges B. 
BOULOC, Dalloz, 2007, p. 1141 et s., spéc. p. 1144 et 1145.  
2248 Tout comme l’était celle des écoutes téléphoniques des détenus qui séjournent en établissement pour peine : V. art. 727-1 
du C.P.P., depuis la loi du 5 mars 2007 ; M. HERZOG-EVANS, La loi relative à la prévention (…), op. cit., p. 2177 et 2178.  
2249 V. CEDH, 12 mai 2000, Khan / Royaume-Uni, n°35394/97, ne condamnant pas en lui-même ce procédé ; CEDH, 5 nov. 
2002, Allan / Royaume-Uni, n°48539/99, §36, rappelant qu’à l’époque des faits il n’existait aucun système légal régissant 
l’emploi de dispositifs d’enregistrement secret par la police. Les ingérences n’étaient donc pas prévues par la loi.  
2250 CEDH, 31 mai 2005, Vetter / France, n°59842/00, §21 à 27 ; D., 2005, jurisp., p. 2575, note P. HENNION-JACQUET ; 
CEDH, 20 déc. 2005, Wisse / France, n°71611/01 ; D., 2006, jurisp., p. 764, note D. ROETS ; A.J. pénal, 2006, p. 128, note 
J.-P. CERE (enregistrement des conversations tenues au parloir d’une maison d’arrêt). La solution retenue n’est pas sans 
rappeler les arrêts Kruslin et Huvig du 24 avril 1990 sur les écoutes téléphoniques. V. O. ECHAPPE, La cour d’assises dans 
la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de l’homme, Mélanges P. LEGER, Pedone, 2006, p. 41 et s., spéc. 
p. 47 et 48.  
2251 N°2004-492 DC, préc., cons. 64. 
2252 Ibid. 
2253 Art. 706-96, al. 1 du C.P.P., se référant in limine à l’article 706-73 du C.P.P. 
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avec les écoutes téléphoniques2254. L’autre différence notable est que le juge d’instruction doit motiver 

son ordonnance lorsqu’il décide de recourir à ce genre de mesures. Cette garantie singulière ouvre-t-

elle un contrôle de la nécessité de la sonorisation et fixation d’images ? 

 

418. Il paraît légitime de le penser. Un recours en annulation demeure possible, en tout cas, comme 

en matière d’interceptions téléphoniques. Il arrive par exemple que le juge d’instruction (ou le juge des 

libertés et de la détention) excède ses pouvoirs ou que l’ordonnance ne respecte pas les formes prévues 

à l’article 706-97 du C.P.P.2255. La Cour de cassation veille au respect de la légalité. Elle procède à une 

interprétation stricte et satisfaisante des dispositions du Code de procédure pénale2256. Les textes 

relatifs à la sonorisation et fixation d’images semblent respecter les exigences de nécessité et de 

proportionnalité2257. Ils restent cependant silencieux s’agissant du contrôle de ces conditions. Les juges 

doivent vérifier que ces actes coercitifs ont bien été décidés pour les nécessités de l’information, car ils 

s’avèrent très intrusifs dans la vie privée des individus. Les justiciables doivent alors disposer d’un 

« contrôle efficace » de ces mesures, ce qui comprend un véritable contrôle de leur nécessité et non 

pas seulement l’examen de leur légalité. 

 

419. Comme l’ordonnance qui les autorise doit être motivée, le législateur a ménagé la possibilité 

d’un contrôle réel et effectif : la nécessité de la sonorisation et de la fixation d’images s’apprécie au 

cas par cas2258. Or, la jurisprudence se montre plutôt décevante à ce sujet. Elle se contente de 

motivations sommaires et ne recherche pas si l’acte est vraiment justifié par la nécessité. A partir du 

moment où le magistrat instructeur (ou le juge des libertés et de la détention) motive un tant soit peu 

sa décision, la légalité est respectée et la procédure jugée valable2259. La vérification opérée n’est donc 

                                                 
2254 Qui, elles, peuvent être accomplies pour des infractions classiques (art. 100 et s. du C.P.P.) ou pour des infractions 
entrant dans le champ d’application de l’article 706-73 du C.P.P. (art. 706-95 du C.P.P.). On a alors écrit que le législateur 
français considère peut-être que la « sonorisation porte plus frontalement atteinte à la vie privée que les désormais classiques 
écoutes téléphoniques et ne peut être justifiée que pour les infractions les plus graves » : D. ROETS, note sous CEDH, 20 
déc. 2005, Wisse / France, D., 2006, jurisp., spéc. p. 768. Adde, E. VERNY, Des sonorisations (…), op. cit., p. 783. 
2255 Vu qu’il n’y a pas de nullité prévue par ce texte, il s’agit d’une nullité substantielle, l’individu devant démontrer un grief 
en application des articles 171 et 802 du C.P.P. pour obtenir l’annulation de l’acte. 
2256 Elle n’hésite pas à casser les arrêts de chambres de l’instruction qui rejettent des recours en nullité pourtant fondés, ou au 
contraire, à valider des annulations prononcées par les juges du fond. V. Cass. crim., 21 mars 2007, Bull. crim., n°89 ; D., 
2007, act. jurisp., p. 1204, obs. A. DARSONVILLE ; D., 2007, chron., p. 1817, obs. D. CARON ; Cass. crim., 9 juill. 2008, 
Bull. crim., n°170 (information ne portant pas sur un crime ou un délit entrant dans le champ d’application de l’article 706-73 
du C.P.P.) ; Cass. crim., 13 fév. 2008, Bull. crim., n°40 (obligation pour le juge d’instruction d’adopter une ordonnance 
motivée autorisant la sonorisation, mais aussi de délivrer une commission rogatoire spéciale aux O.P.J. désignés ; 
impossibilité de s’appuyer sur une commission rogatoire antérieure et étrangère à l’opération de sonorisation envisagée) ; 
Cass. crim., 27 fév. 2008, A.J. pénal, 2008, p. 284, obs. J. LEBLOIS-HAPPE (en l’absence d’ordonnance motivée, 
l’annulation des opérations de sonorisation est prononcée, car les articles 706-96 et 706-97 du C.P.P. renferment des 
dispositions impératives). 
2257 E. VERNY, op. cit., p. 782 et 786. Cela implique de « très forts soupçons », non « de simples pressentiments ».  
2258 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2271. 
2259 V. Cass. crim., 1er mars 2006, D., 2006, jurisp., p. 1504, note J. PRADEL. La Cour de cassation valide les opérations de 
sonorisation dans cette espèce où la motivation existe, mais reste très peu développée ; Cass. crim., 7 juin 2006, Bull. crim., 
n°157, pour une motivation sommaire de l’ordonnance du juge d’instruction, jugée pourtant suffisante par la Cour de 
cassation. Or le contrôle de nécessité de la sonorisation n’est pas suffisamment effectif sous ce regard. Pour cela, le juge 
devrait indiquer – et détailler – les raisons pour lesquelles cette mesure est le meilleur moyen de parvenir à la manifestation 
de la vérité.  
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pas pleinement satisfaisante2260. Que ce soit en matière d’écoutes téléphoniques ou de sonorisation, le 

contrôle de la nécessité de ces actes coercitifs demeure perfectible. Il en va autrement pour d’autres 

actes de cette catégorie. Un contrôle satisfaisant de leur nécessité est en effet exercé. 

 

B – Un contrôle parfois convenable 

 

420. Il arrive que le juge pénal s’attache à vérifier le caractère nécessaire d’un acte coercitif. Il 

s’interroge alors sur son opportunité en examinant si son adoption est réellement justifiée en l’espèce. 

Le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec surveillance électronique et la détention 

provisoire (1°), ainsi que les perquisitions dans les entreprises de presse et dans les cabinets d’avocats 

(2°) apparaissent comme les exemples les plus significatifs de ce type de contrôle. 

 

1°- Le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec surveillance électronique et la 

détention provisoire 

 

421. Mesure attentatoire aux libertés individuelles, le contrôle judiciaire ne peut être ordonné à 

l’encontre du mis en examen qu’en raison des nécessités de l’instruction ou à titre de mesure de 

sûreté2261. Si les obligations du contrôle judiciaire se révèlent insuffisantes, celui peut être assigné à 

résidence avec surveillance électronique2262. Cette règle illustre le principe directeur énoncé à l’article 

préliminaire (III) du Code de procédure pénale. Dans l’article 137 du C.P.P., la loi n’a pas développé 

ce qu’elle entend par « nécessités de l’instruction ». Celles-ci peuvent résider en un risque de fuite, de 

pression sur les témoins ou les victimes, de disparition de preuves2263... Elles renvoient surtout au 

souci d’efficacité de l’information. Le juge est tenu de motiver sa décision de placement sous contrôle 

judiciaire2264. Il doit préciser les circonstances qui, en raison des nécessités de l’instruction ou à titre de 

mesure de sûreté, justifient l’adoption de la mesure2265. L’appréciation portée par la juridiction 

d’instruction sur le caractère nécessaire de cet acte coercitif ou de telle obligation l’assortissant, 

demeure souveraine2266. La chambre criminelle vérifie seulement l’existence de la motivation. A 

défaut d’explication, elle censure les décisions qui lui sont déférées2267. Elle ne contrôle donc pas elle-

                                                 
2260 Contra, J. PRADEL, note sous Cass. crim., 1er mars 2006, D., 2006, jurisp., p. 1504, spéc. p. 1507.  
2261 Art. 137 du C.P.P. 
2262 Ibid. 
2263 S’agissant de l’expression « mesure de sûreté », elle renvoie plutôt aux mesures d’assistance du délinquant, comme les 
soins ou sa formation, mais aussi à la protection contre le renouvellement de l’infraction ou le trouble à l’ordre public.  
2264 L’exigence de motivation s’impose au juge d’instruction, au juge des libertés et de la détention ainsi qu’à la chambre de 
l’instruction. 
2265 En plus de la motivation sur le principe même du contrôle judiciaire, une motivation complémentaire est parfois 
indispensable pour certaines obligations particulières du contrôle judiciaire, comme celle tendant à interdire l’exercice 
d’activités professionnelles ou sociales en relation avec l’infraction.  
2266 V. Cass. crim., 5 janv. 1995, Bull. crim., n°5 ; Cass. crim., 16 fév. 2000, Bull. crim., n°71 ; Cass. crim., 26 juill. 2000, 
Bull. crim., n°260 ; Cass. crim., 19 mars 2002, Bull. crim., n°64.  
2267 V. Cass. crim., 8 août 1995, Bull. crim., n°264 ; Cass. crim., 13 fév. 2002, Bull. crim., n°28. 
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même la nécessité de cet acte coercitif. Mais en examinant la motivation des juridictions d’instruction, 

elle les oblige à s’expliquer sur une telle nécessité et à exercer dès lors un véritable contrôle à ce sujet. 

 

422. Souvent présentée comme « un mal nécessaire », la détention provisoire entame davantage la 

liberté d’aller et venir ainsi que la présomption d’innocence2268. L’article 137 du C.P.P. commence par 

poser le principe de liberté de la personne mise en examen. Le contrôle judiciaire de celle-ci, voire son 

assignation à résidence avec surveillance électronique en cas d’insuffisance des obligations dudit 

contrôle, constituent des exceptions. Selon le troisième alinéa du texte précité, si les obligations du 

contrôle judiciaire ou de l’assignation à résidence ne permettent pas d’atteindre les objectifs justifiés 

par les nécessités de l’information ou à titre de mesure de sûreté, le mis en examen peut être placé, à 

titre exceptionnel, en détention provisoire. L’incarcération apparaît alors comme « une exception 

exceptionnelle à une exception à un principe »2269. Or, pendant longtemps, le juge d’instruction a 

disposé de la libre appréciation de l’opportunité des incarcérations2270. Dès la promulgation du Code 

de procédure pénale, la détention provisoire a dû se fonder, dans l’esprit du législateur de 1958, 

uniquement sur les nécessités de l’ordre public2271. Il ne faut jamais « substituer à l’idée de nécessité 

celle de commodité »2272. 

 

423. Ce n’est, en réalité, qu’avec la loi du 17 juillet 19702273, énonçant pour la première fois les 

motifs de placement en détention à l’article 144 du C.P.P., qu’un contrôle de la nécessité de cette 

mesure apparaît possible. Les critères invoqués par ce texte viennent préciser les objectifs visés à 

l’article 137 du C.P.P., en particulier les nécessités de l’instruction. Cette réforme entend réduire 

l’opportunité du juge et, le cas échéant, son arbitraire2274. A cette fin, l’ordonnance de mise ou de 

maintien en détention doit, en vertu de l’article 145 du C.P.P., être spécialement motivée d’après les 

éléments de l’espèce par référence aux dispositions de l’article 144. Des réserves ont été émises quant 

à l’intérêt véritable de la réforme2275. Toutefois la Cour de cassation exerce, depuis lors, un contrôle 

                                                 
2268 V. P. CHAMBON, Le juge d’instruction face au Code de procédure pénale, J.C.P., 1959, I, 1531 bis, spéc. chap. IV, II, 
où il se montre réticent vis-à-vis de la détention préventive (terminologie antérieure à la loi du 17 juillet 1970), mais concède 
que « la privation de liberté est absolument nécessaire pour certains inculpés, et nous ne demandons pas l’élargissement de 
tous » ; P. ROBERT, Un « mal nécessaire » ? La détention provisoire en France, Dév. et soc., 1986, vol. 10, n°1, p. 57 et s. ; 
Y. STRICKLER, Après la crise de l’affaire d’Outreau : l’émotion et la procédure pénale, Petites affiches, 14 déc. 2006, p. 7 
et s., spéc. p. 9. 
2269 Y. STRICKLER, op. cit., p. 8.  
2270 V. Cass. ch. réunies, 23 fév. 1844, Rumeau, D., 1844, I, p. 167, rapp. MESNARD, note MERLIN. Cet arrêt avait posé le 
principe selon lequel même si l’inculpé offrait de fournir une caution, la juridiction d’instruction pouvait toujours incarcérer 
en matière correctionnelle. 
2271 V. A. BESSON, L’origine, l’esprit et la portée (…), op. cit., p. 278.  
2272 J. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, t. II, 5ème éd. par A. DESJARDINS, 1886, Paris, Plon, n°2213, p. 507. V. aussi, 
F. CLERC, La détention préventive en Suisse, Rev. sc. crim., 1975, p. 61 et s., spéc. p. 64. 
2273 Loi n°70-643, D., 1970, législ., p. 199. 
2274 V. D. CARON, Contrôle judiciaire et détention provisoire. Détention provisoire, Jcl. proc. pén., art. 137 à 150, fasc. 30, 
n°11.  
2275 V. R. VOUIN, La détention provisoire, op. cit., p. 193 et 196 ; F. CLERC, op. cit., p. 64 et 65. Contra, P. CHAMBON, 
note sous Cass. crim., 19 fév. 1980, D., 1980, jurisp., p. 356, spéc. p. 357, où il indique que la pensée de Faustin HELIE a 
directement inspiré les rédacteurs de la loi de 1970.  
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juridictionnel réel sur la motivation des décisions rendues par les juridictions d’instruction en matière 

de détention provisoire2276. Le lien entre ce contrôle et l’obligation d’une motivation précise est parfois 

saisissant2277. 

 

424. A l’image du contentieux relatif au contrôle judiciaire, la chambre criminelle ne vérifie pas, 

dans les faits, la nécessité du placement ou du maintien en détention provisoire. Cette tâche incombe 

au juge des libertés et de la détention et aux juridictions d’instruction. Ceux-ci doivent examiner 

concrètement la nécessité de l’acte coercitif, en un mot ils doivent juger de son bien-fondé2278. Selon le 

droit européen, il faut que cette mesure soit motivée par des faits démontrant son caractère 

nécessaire2279. De plus, les nécessités de l’instruction disparaissent forcément au fil de 

l’information2280. Gardien de la liberté individuelle en vertu de l’article 66 de la Constitution, le juge 

pénal vérifie donc la régularité, mais aussi l’opportunité de la mise ou du maintien en détention2281. 

Cependant, ce contrôle resterait en pratique insuffisant et la mesure perdrait trop souvent son caractère 

exceptionnel. Les affaires qui heurtent l’opinion publique, telle l’affaire d’Outreau, ne seraient que le 

reflet de pareille situation2282. 

 

425. Suite à cette affaire d’Outreau précisément, une commission d’enquête parlementaire a été 

instituée. Dans son rapport2283, celle-ci a estimé que le juge des libertés et de la détention ne dispose 

pas des moyens suffisants pour exercer un véritable contrôle sur la légitimité de la détention et pour en 

apprécier l’opportunité2284. La loi du 5 mars 2007 tendant à renforcer l’équilibre de la procédure 

pénale a alors réécrit l’article 144 du C.P.P.2285 Son objectif principal est, une nouvelle fois, de limiter 

le recours à la détention provisoire. Elle a donc renforcé l’obligation de motiver le placement et le 

maintien en détention tout en affinant et en clarifiant les critères de celle-ci2286. Le juge des libertés et 

de la détention doit démontrer que cette mesure constitue « l’unique moyen » de parvenir à l’un ou 

                                                 
2276 V. Cass. crim., 24 juin 1971, Bull. crim., n°209 ; Cass. crim., 15 juin 1972, Bull. crim., n°207 ; Cass. crim., 19 fév. 1980, 
D., 1980, jurisp., p. 356, note P. CHAMBON ; Cass. crim., 1er fév. 1983, Bull. crim., n°43 ; Cass. crim., 7 août 1990, Bull. 
crim., n°296 ; Cass. crim., 30 oct. 1990, D., 1991, jurisp., p. 292, note D. MAYER ; Cass. crim., 2 mars 1994, Bull. crim., 
n°84 ; Cass. crim., 16 juill. 1997, Bull. crim., n°273 ; D., 1998, somm. comm., p. 170, obs. J. PRADEL.  
2277 V. Cass. crim., 25 oct. 1988, Bull. crim., n°362. 
2278 Ceci ressort clairement des arrêts de la Cour de cassation. D’ailleurs, lorsque les motifs de la décision du juge des libertés 
et de la détention (du juge d’instruction avant la loi du 15 juin 2000) sont insuffisants, ceux de l’arrêt de la chambre de 
l’instruction les remplacent : V. Cass. crim., 21 août 1995, Bull. crim., n°265 ; Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°110. 
2279 V. CEDH, 26 juin 1991, Letellier / France, n°12369/86, §51 et 52.  
2280 V. CEDH, 31 mai 2005, Dumont-Maliverg / France, n°57547/00 et 68591/01, spéc. §70. 
2281 V. F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 96 et 97. 
2282 En ce sens, V. VELASCO, La liberté individuelle (…), op. cit., spéc. p. 218 ; S. CIMAMONTI, La détention provisoire 
injustifiée, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 147 et s., spéc. n°8, p. 151, indiquant que « l’affaire d’Outreau – parmi 
d’autres – a pu révéler le caractère largement formel du contrôle parfois opéré par les chambres de l’instruction ».  
2283 « Au nom du peuple français, juger après Outreau », rapport de la commission d’enquête de l’Assemblée nationale, 
n°3125, XIIe législature, juin 2006, p. 261 et s., spéc. p. 271 et 272.  
2284 Il statue souvent dans l’urgence, sans avoir le temps de prendre vraiment connaissance du dossier ni de participer à 
certains actes de procédure susceptibles de l’éclairer (auditions, interrogatoires...), etc. 
2285 Après que la loi du 15 juin 2000 l’a déjà réécrit. 
2286 V. J. LEBLOIS-HAPPE, Continuité et discontinuité dans les nouvelles réformes (…), op. cit., spéc. n°30 ; M. NORD-
WAGNER, La détention provisoire : un équilibre renforcé ?, A.J. pénal, 2007, dossier, p. 113 et s. 
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plusieurs des sept objectifs énoncés de façon limitative par l’article 144 du C.P.P.2287. La détention 

provisoire se présente comme une mesure coercitive décidée « pour les nécessités de l’instruction » à 

travers les trois premiers objectifs2288 ; elle forme plutôt une « mesure de sûreté » à travers les quatre 

derniers, son objet étant de s’assurer du mis en examen, de le protéger ou de protéger la société2289. 

 

426. L’article 137-3 du C.P.P. doit être rapproché de l’article 144. Selon ce texte, lorsque le juge 

des libertés et de la détention ordonne ou prolonge une détention provisoire ou qu’il rejette une 

demande de mise en liberté, son ordonnance motivée doit comporter « l’énoncé des considérations de 

droit et de fait sur le caractère insuffisant des obligations du contrôle judiciaire et le motif de la 

détention par référence aux seules dispositions des articles 143-1 et 144 (du C.P.P.) ». D’après l’article 

144, il faut que la détention constitue « l’unique moyen de parvenir à l’un ou plusieurs des objectifs 

suivants et que ceux-ci ne sauraient être atteints en cas de placement sous contrôle judiciaire ou 

d’assignation à résidence avec surveillance électronique ». Une surmotivation s’avère indispensable en 

clair2290. L’incarcération du mis en examen ne peut donc avoir lieu que si elle est strictement 

nécessaire2291. Devant être adoptée en ultime recours, elle obéit au principe de subsidiarité2292. La règle 

demeure encore plus stricte pour les mineurs, puisque ceux-ci ne peuvent subir une telle mesure que 

dans les cas prévus à l’article 11 de l’ordonnance du 2 février 1945, « à la condition que cette mesure 

soit indispensable ou qu’il soit impossible de prendre toute autre disposition et à la condition que les 

obligations du contrôle judiciaire prévues par l’article 10-2 et les obligations de l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique soient insuffisantes ». Ces dispositions sont très claires : la 

détention provisoire doit être l’ultime recours, elle doit être absolument nécessaire. Comme le juge des 

libertés et de la détention doit s’en expliquer, cela postule un contrôle minimum de sa nécessité. 

 

427. La loi du 5 mars 2007 a également renforcé le rôle de la chambre de l’instruction relatif au 

contrôle de la nécessité de la détention provisoire. Il résulte de l’article 221-3 du C.P.P. que cette 

juridiction doit vérifier, à intervalles réguliers, l’ensemble de la procédure et le placement en 

                                                 
2287 La loi du 5 mars 2007 scinde les trois alinéas existants jusqu’ici dans ce texte et formule sept objectifs distincts 
correspondant chacun à un motif. Il y a une clarification au plan formel. Par ailleurs, cette loi a retouché le critère du trouble 
causé à l’ordre public, celui-ci ne pouvant plus justifier l’incarcération du mis en examen qu’en matière criminelle et à 
condition de ne pas résulter « du seul retentissement médiatique de l’affaire ». 
2288 « 1° Conserver les preuves ou les indices matériels qui sont nécessaires à la manifestation de la vérité ; 2° Empêcher une 
pression sur les témoins ou les victimes ainsi que sur leur famille ; 3° Empêcher une concertation frauduleuse entre la 
personne mise en examen et ses coauteurs ou complices ».  
2289 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2709. 
2290 Au regard des éléments précis et circonstanciés de la procédure. Lorsqu’elle apparaît satisfaisante, la Cour de cassation 
valide la décision de placement ou de maintien en détention : V. par ex., Cass. crim., 18 juin 2013, Bull. crim., n°140. Adde, 
Cass. crim., 7 avril 2010, Bull. crim., n°60 et Cass. crim., 8 avril 2010, Bull. crim., n°61, la chambre de l’instruction s’étant 
prononcée à une date à laquelle le placement sous surveillance électronique n’était qu’une modalité du contrôle judiciaire et 
sur l’insuffisance duquel elle s’est expliquée.  
2291 V. aussi, H. MATSOPOULOU, Le juge des libertés et de la détention : un acteur de premier ou de second rôle en matière 
de détention provisoire ?, D., 2008, chron., p. 1494 et s., spéc. p. 1496.  
2292 A cet égard, C. CARDET, Le principe de subsidiarité de la détention provisoire, Mélanges R. OTTENHOF, Dalloz, 
2006, p. 297 et s., not. p. 302, notant que « la liberté se trouve favorisée par le principe de subsidiarité ». 
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détention. Le législateur a souhaité, de la sorte, qu’elle réexamine de manière effective l’opportunité 

de la mesure2293. Pour que la réforme parvienne à son but, l’essentiel reste néanmoins l’interprétation 

des magistrats et « l’intensité du contrôle qui pèsera sur eux quant à la motivation concrète de leur 

décision »2294. La Cour de cassation fait preuve de vigilance à cet égard. Elle impose aux chambres de 

l’instruction de respecter à la lettre les nouvelles dispositions de l’article 144 du C.P.P. et casse les 

arrêts omettant de préciser que les objectifs fixés ne sauraient être atteints par un placement sous 

contrôle judiciaire ou une assignation à résidence avec surveillance électronique. Toute décision qui 

prescrit ou maintient la détention provisoire doit relever l’insuffisance des obligations de ces deux 

actes2295. Il appartient à la chambre de l’instruction d’examiner le bien-fondé de l’incarcération et de 

« statuer sur la nécessité de cette mesure, au besoin en substituant aux motifs insuffisants, voire 

erronés, du premier juge, des motifs répondant aux exigences légales »2296. Exiger cette motivation 

oblige les juges du fond à s’interroger sur le bien-fondé d’un tel acte coercitif. Ceux-ci doivent 

l’ordonner uniquement lorsqu’il apparaît bien nécessaire2297. En définitive, sa nécessité fait l’objet 

d’un contrôle convenable. C’est, semble-t-il, encore le cas pour certaines perquisitions. 

 

2°- Les perquisitions dans les entreprises de presse et les cabinets d’avocats 

 

428. Comme tout acte coercitif, une perquisition doit demeurer nécessaire et proportionnée à peine 

de nullité. Tant dans le cadre d’une enquête de police que d’une information, la nécessité des 

perquisitions opérées au domicile des particuliers ne semble pas suffisamment vérifiée. Les autorités 

publiques jouissent d’un pouvoir discrétionnaire pour les décider. L’opportunité d’accomplir ces actes 

échappe alors souvent à tout contrôle juridictionnel2298. Toutefois, il en va différemment pour les 

perquisitions menées dans les locaux d’une entreprise de presse et, plus généralement, liées à l’activité 

professionnelle d’un journaliste, organisées à l’article 56-2 du C.P.P.2299. Les dispositions de ce texte 

ont été modifiées par la loi n°2010-1 du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources 
                                                 
2293 Sur ce point, H. MATSOPOULOU, op. cit., p. 1497. 
2294 M. NORD-WAGNER, La détention provisoire : un équilibre renforcé ?, op. cit., p. 114.  
2295 Pour le contrôle judiciaire : V. Cass. crim., 26 fév. 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 228, note M. NORD-WAGNER, 
étendant l’obligation de double motivation à l’ensemble des décisions relatives à la détention provisoire, peu importe le stade 
de la procédure ; Cass. crim., 18 juin 2008, D., 2008, act. jurisp., p. 2147, obs. M. LENA ; Cass. crim., 16 fév. 2010, Bull. 
crim., n°28. Pour l’assignation à résidence : V. Cass. crim., 18 août 2010, Bull. crim., n°123 ; Cass. crim., 18 août 2010, Bull. 
crim., n°124 ; Cass. crim., 12 oct. 2010, Bull. crim., n°155 ; D., 2011, pan., p. 2235, obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 13 oct. 
2010, Bull. crim., n°161.  
2296 Cass. crim., 19 janv. 2010, Bull. crim., n°8 ; Cass. crim., 2 fév. 2011, Bull. crim., n°19. Rappr., pour la même 
formulation : Cass. crim., 13 nov. 2012, Bull. crim., n°244, s’agissant d’une cour d’appel ordonnant le placement en 
détention provisoire, après annulation du jugement d’un tribunal correctionnel ayant décidé du renvoi de l’affaire à une 
audience ultérieure dans le cadre d’une comparution immédiate.  
2297 En ce sens déjà, D. MAYER, note sous Cass. crim., 30 oct. 1990, D., 1991, jurisp., p. 292. 
2298 V. Cass. crim., 21 janv. 1985, Bull. crim., n°31, où la chambre d’accusation n’a pas vérifié la nécessité des visites 
domiciliaires effectuées et la chambre criminelle se contente de paraphraser l’article 8 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales. Cette attitude est révélatrice de l’absence de contrôle ; V. aussi, Cass. crim., 
27 janv. 1987, Bull. crim., n°41. L’arrêt donne l’impression que la nécessité est en l’espèce évidente. Cette nécessité 
« implicite » permet ainsi au juge pénal d’esquiver son contrôle.  
2299 Les prescriptions de ce texte s’appliquent à l’enquête de flagrance, à l’enquête préliminaire (V. Circulaire du 1er mars 
1993, C. 56-2 in fine) et à l’instruction (V. art. 96, al. 4 du C.P.P., procédant à un renvoi).  
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des journalistes2300. Elle les a rapprochées de celles régissant les perquisitions au cabinet ou au 

domicile d’un avocat, ce qui justifie de les étudier ensemble. Les garanties légales ont été étendues et 

s’appliquent dès lors que « les investigations sont liées à l’activité professionnelle du journaliste », 

c’est-à-dire dans les locaux d’une entreprise de presse, de communication audiovisuelle ou de 

communication au public en ligne, d’une agence de presse, mais aussi dans les véhicules 

professionnels de ces entreprises ou agences ou au domicile d’un journaliste. Seul un magistrat se voit 

autorisé à accomplir une perquisition dans de tels lieux2301. 

 

429. Pareille mesure suppose une décision écrite et motivée de la part du magistrat qui l’exécute. Sa 

décision mentionne la nature de l’infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, 

ainsi que les raisons justifiant la perquisition et son objet. Exiger l’indication des motifs de l’acte 

coercitif permet de contrôler sa nécessité : celui-ci doit se révéler véritablement nécessaire et non 

simplement opportun. Dès le début de l’opération, ces éléments sont portés à la connaissance de la 

personne présente en application de l’article 57 du C.P.P.2302. Le magistrat qui mène la perquisition 

« veille à ce que les investigations conduites respectent le libre exercice de la profession de journaliste, 

ne portent pas atteinte au secret des sources en violation de l’article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la 

liberté de la presse et ne constituent pas un obstacle ou n’entraînent pas un retard injustifié à la 

diffusion de l’information »2303. Bien avant l’adoption de la loi du 4 janvier 2010, la Cour de cassation 

a ajouté une condition aux exigences posées par l’article 56-2 du C.P.P. Dans un arrêt rendu le 5 

décembre 2000, elle a imposé qu’une perquisition de ce genre revête un caractère nécessaire et 

proportionné au regard des limites qu’elle entraîne pour la liberté d’expression, protégée par l’article 

10 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales2304. Ce 

contrôle permet de s’assurer de l’effectivité de l’article préliminaire du Code de procédure pénale, 

même s’il semble instituer une disparité de régime entre les perquisitions diligentées chez les 

particuliers et celles attachées à l’activité professionnelle de journaliste. L’ajout de cette exigence 

prétorienne prend un sens particulier : le respect des seules formes édictées par l’article 56-2 du C.P.P. 

ne rend pas ipso facto la mesure régulière2305. 

 

                                                 
2300 Loi n°2010-1 du 4 janv. 2010, J.O. du 5 janv. 2010, p. 272 ; Procédures, 2010, comm. n°45, note J. BUISSON ; E. 
DERIEUX, Secret des sources des journalistes. A propos de la loi du 4 janvier 2010, J.C.P., 2010, aperçu rap., 40 ; A. 
CHAVAGNON, La protection des sources des journalistes : la décevante loi n°2010-1 du 4 janvier 2010, D., 2010, p. 275 et 
s. ; J. BOSSAN, La protection du secret des sources des journalistes en procédure pénale, Dr. pénal, 2010, Etude n°14 ; P. 
AUVRET, Commentaire de la loi n°2010-1 du 4 janvier 2010 relative à la protection du secret des sources des journalistes, 
Comm. com. électr., 2010, Etude n°8.  
2301 Art. 56-2, al. 1 du C.P.P. 
2302 Art. 56-2, al. 2 du C.P.P. 
2303 Art. 56-2, al. 5 du C.P.P. 
2304 Cass. crim., 5 déc. 2000, J.C.P., 2001, II, 10615, note P. CONTE. En l’espèce, la chambre de l’instruction juge les 
perquisitions régulières, notamment par rapport à l’article 10 de la Convention. La chambre criminelle a estimé ces 
opérations valables, dans la mesure où l’identification des auteurs de l’article et des photographies litigieuses répondait aux 
conditions de nécessité et de proportionnalité.  
2305 V. P. CONTE, note sous Cass. crim., 5 déc. 2000, J.C.P., 2001, II, 10615, n°3. 
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430. La nécessité et la proportionnalité d’une perquisition s’analysent en outre in concreto. Chaque 

mesure devient un cas spécifique, apprécié selon les données propres à l’espèce (gravité de 

l’infraction, autres preuves figurant déjà au dossier, etc)2306. Imitant la jurisprudence européenne qui 

juge au cas par cas, cette jurisprudence pose un problème de sécurité juridique et de prévisibilité : la 

loi n’est désormais plus suffisante pour savoir si une perquisition effectuée au sein d’une entreprise de 

presse est valide ou non2307. La Cour de cassation a confirmé cette solution. Il résulte d’un arrêt du 30 

octobre 2006 que les perquisitions dans les entreprises de presse doivent être nécessaires et 

proportionnées au but légitime poursuivi2308. La chambre criminelle considère, en l’espèce, que les 

juges du fond ont justifié leur décision au regard de l’article 10 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales. Ils se sont bien expliqués sur le caractère subsidiaire 

des perquisitions2309. Selon elle, l’exécution d’actes d’instruction postérieurs aux perquisitions 

contestées n’ôte pas à celles-ci leur caractère indispensable au moment où elles ont été diligentées. 

Elle ajoute que « la nécessité et la proportionnalité d’un acte sont indépendantes de son résultat ». Un 

contrôle réel de la nécessité de ces actes coercitifs est ainsi exercé par la chambre de l’instruction et 

lorsque tel n’est pas le cas, la Cour de cassation opère sa censure2310. Voilà le genre de motivation que 

l’on est en droit d’attendre de la part du juge pénal2311. La Cour européenne des droits de l’homme se 

montre d’ailleurs très stricte à ce sujet. Elle vérifie le caractère subsidiaire de telles perquisitions et si 

tel n’est pas le cas, elle condamne l’Etat en cause2312. 

                                                 
2306 Ibid. 
2307 P. CONTE, note préc., n°3 et 4 : « Il faudra encore que les enquêteurs se livrent eux-mêmes à l’évaluation de la nécessité 
et de la proportionnalité de leurs investigations par rapport à la liberté de la presse et sachent deviner, ainsi, l’opinion qui 
serait celle des juges s’ils étaient saisis d’une demande d’annulation, avec toute la part d’indécision irréductible qui s’attache 
à une pareille estimation ». Adde, A. BERGEAUD, Le droit à la preuve, op. cit., n°601, p. 516.  
2308 Cass. crim., 30 oct. 2006, Bull. crim., n°258 ; Dr. pénal, 2007, comm. n°13, note A. MARON. 
2309 Il faut reconnaître que la motivation de la décision de la chambre de l’instruction était remarquable. Celle-ci avait affirmé 
que « l’ensemble de ces investigations (...) n’avait pas permis de réunir d’éléments suffisants de nature à constituer, à ce 
niveau de l’instruction, des indices graves ou concordants permettant des mises en examen des personnes ayant violé le secret 
de l’instruction et ultérieurement des charges permettant le renvoi devant la juridiction correctionnelle ; qu’ainsi, des 
recherches au sein des organes de presse ayant publié les informations violant le secret de l’instruction devenaient la seule 
mesure utile à la manifestation de la vérité ». La Cour européenne a pourtant retenu une violation de la liberté d’expression 
des journalistes : CEDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres / France, n°15054/07 et 15066/07 ; Procédures, 2012, comm. n°257, 
note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2012, p. 603, obs. J. FRANCILLON. Pour une motivation convenable de la chambre de 
l’instruction, V. aussi : Cass. crim., 4 déc. 2007, Inédit, n°07-86086 ; Procédures, 2008, comm. n°59, note J. BUISSON ; 
R.P.D.P., 2009, p. 192, obs. J. BUISSON. Là encore, pour le juge de Strasbourg, le gouvernement français n’a pas réussi à 
démontrer « que la balance des intérêts en présence, à savoir, d’une part, la protection des sources et, d’autre part, la 
prévention et la répression d’infractions, a été préservée » : CEDH, 12 avril 2012, Martin et autres / France, n°30002/08, §86 
à 88 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 603, obs. J. FRANCILLON.  
2310 V. récemment : Cass. crim., 25 fév. 2014, Bull. crim., n°54 ; Procédures, 2014, comm. n°126, obs. J. BUISSON ; Rev. 
sc. crim., 2014, p. 369, obs. X. SALVAT : « Mais attendu qu’en se déterminant ainsi par ces seuls motifs, sans démontrer que 
les ingérences litigieuses procédaient d’un impératif prépondérant d’intérêt public, et que d’autres mesures que la perquisition 
et les saisies opérées au domicile de l’intéressé auraient été insuffisantes pour rechercher l’existence d’une éventuelle 
violation du secret professionnel, et en identifier les auteurs, la chambre de l’instruction n’a pas justifié sa décision ».  
2311 Lorsqu’une perquisition est menée sur le fondement de l’article L. 450-4 du Code de commerce et même si elle doit se 
dérouler dans les locaux d’une entreprise de presse, le juge des libertés et de la détention, ou le premier président de la cour 
d’appel saisi par voie d’appel, ne doit pas ajouter des conditions à la loi, notamment l’exigence de proportionnalité : Cass. 
crim., 11 janv. 2012, Bull. crim., n°8. 
2312 V. CEDH, 25 fév. 2003, Rœmen et Schmit / Luxembourg, n°51772/99 ; D., 2003, somm. comm., p. 2271, obs. N. 
FRICERO. Procédant à une appréciation in concreto, le juge européen relève que la recherche des auteurs éventuels d’une 
violation du secret professionnel aurait pu être opérée par des mesures différentes, tels des interrogatoires des intéressés. Le 
principe de subsidiarité n’a donc pas été respecté (§56). Les perquisitions ont conféré de très larges pouvoirs aux enquêteurs 
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431. La perquisition opérée au cabinet ou au domicile d’un avocat suppose également d’être 

nécessaire et proportionnée au but légitime visé. Elle est très encadrée, car il convient de respecter le 

secret professionnel et de sauvegarder les droits de la défense2313. Aux termes de l’article 56-1 du 

C.P.P.2314, seul un magistrat peut y procéder en présence du bâtonnier ou de son délégué. Il doit 

prendre une décision écrite et motivée indiquant la nature de l’infraction ou des infractions sur 

lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition et l’objet de celle-ci. En 

imposant, là encore, au magistrat d’indiquer les motifs pour lesquels l’acte coercitif doit être accompli, 

la loi exige de l’autorité judiciaire2315 un contrôle effectif de la nécessité de l’acte2316. Dès le début de 

la perquisition, il avertit le bâtonnier (ou son délégué) du contenu de cette décision. Le magistrat et le 

bâtonnier ont seuls le droit de consulter ou de prendre connaissance des documents ou des objets se 

trouvant sur les lieux avant leur éventuelle saisie. Aucune saisie ne peut concerner des documents ou 

objets relatifs à d’autres infractions que celles mentionnées dans la décision précitée2317. 

 

432. Mais surtout, le bâtonnier peut s’opposer à la saisie d’un document ou d’un objet à laquelle le 

magistrat veut procéder s’il considère cet acte irrégulier. Le document ou l’objet litigieux est alors 

placé sous scellé fermé. Un procès-verbal distinct, non joint à la procédure, qui mentionne les 

objections du bâtonnier, est dressé. Ce procès-verbal ainsi que le document ou l’objet placé sous scellé 

fermé sont transmis sans délai au juge des libertés et de la détention avec l’original ou une copie du 

dossier de la procédure2318. Ce juge statue sur la contestation, dans les cinq jours de la réception de ces 

pièces, par ordonnance motivée insusceptible de recours2319. A cette fin, il entend le magistrat qui a 

diligenté la perquisition et, le cas échéant, le procureur de la République, ainsi que l’avocat au cabinet 

duquel elle a été effectuée et le bâtonnier ou son délégué. Il peut ouvrir le scellé en présence de ces 

personnes. Il a le droit de s’opposer à la restitution des documents ou objets saisis dès lors que leur 

                                                                                                                                                         
en leur donnant accès à toute la documentation du journaliste (§57). Aussi, les motifs des perquisitions étaient « pertinents », 
mais non « suffisants » (§59) ; CEDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres / France, préc., spéc. §121 à 127 (absence de nécessité 
et de proportionnalité des perquisitions opérées ; violation de l’article 10 de la Convention).  
2313 V. justement, art. 56-1, al. 2 du C.P.P. Sur le lien entre secret professionnel et droits de la défense : K. HAERI, O. 
METZNER, T. REVET, Le secret et les avocats, in Le secret et les professionnels, R.D.A., n°4, 2011, p. 69 et s. 
2314 Ce texte a été réformé plusieurs fois, notamment par les lois du 15 juin 2000, 12 décembre 2005 et 4 janvier 2010. La 
chambre criminelle a refusé de renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel relative à 
l’article 56-1 du C.P.P., dans sa rédaction antérieure à la loi du 4 janvier 2010. Elle a considéré que la question posée ne 
présente pas de caractère sérieux dès lors que la disposition contestée aménage « des garanties de procédure sauvegardant le 
libre exercice de la profession d’avocat » : Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°75 ; D., 2013, p. 1005. 
2315 Le parquet lors de l’enquête de police, le juge d’instruction au cours d’une information et la chambre de l’instruction en 
cas de requête en annulation. 
2316 V. Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°155 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 539, obs. L. BELFANTI ; Procédures, 2013, 
comm. n°260, note (approbative) A.-S. CHAVENT-LECLERE, approuvant la chambre de l’instruction d’avoir relevé que le 
juge d’instruction a énuméré de manière très détaillée et précise la nature des infractions sur lesquelles portent les 
investigations ainsi que les raisons justifiant la perquisition et l’objet de celle-ci.  
2317 Art. 56-1, al. 1 ajoutant in fine que les dispositions de cet alinéa sont édictées à peine de nullité ; Cass. crim., 25 juin 
2013, préc., prononçant la cassation sur ce point. Sur le contrôle exercé par la chambre de l’instruction sur le versement de 
certaines pièces saisies, L. BELFANTI, obs. sur cet arrêt, A.J. pénal, 2013, jurisp., not. p. 540 et 541. 
2318 Art. 56-1, al. 3 du C.P.P. 
2319 Les ordonnances rendues par le juge des libertés et de la détention sur le fondement de l’article 56-1 du C.P.P. sont 
susceptibles de pourvoi en cassation, mais uniquement lorsqu’elles sont entachées d’excès de pouvoir : V. Cass. crim., 22 
juin 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°166, note A. MARON. 
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maintien sous main de justice en vue de déterminer l’existence d’infractions pénales est nécessaire à la 

manifestation de la vérité et qu’il ne porte pas atteinte aux droits de la défense2320. Le juge des libertés 

et de la détention ordonne, à l’inverse, leur restitution immédiate et la destruction du procès-verbal des 

opérations lorsqu’il estime leur saisie injustifiée2321. 

 

433. Cette procédure dite du « référé-confidentialité » l’oblige à vérifier la nécessité et la 

proportionnalité de la saisie au regard du libre exercice de la profession d’avocat, du respect du secret 

professionnel et des droits de la défense2322. La nécessité de la perquisition, mais également celle de la 

saisie subséquente de documents ou d’objets, font donc l’objet d’un contrôle réel lorsqu’elles sont 

pratiquées au sein d’un cabinet d’avocat. La chambre criminelle valide toutefois largement la saisie de 

documents couverts par le secret professionnel du fait qu’ils apparaissent nécessaires à « la 

manifestation de la vérité »2323, en particulier lorsqu’il s’agit d’établir la participation de l’avocat à une 

infraction. Ce contrôle semble néanmoins conforme aux exigences de la Cour de Strasbourg. 

Vigilante, celle-ci contrôle la nécessité de la mesure litigieuse. Elle conclut souvent à la disproportion 

de l’ingérence sur le fondement de l’article 8 de la Convention2324. 

 

434. Ces quelques exemples ne sauraient occulter le fait que dans de nombreuses situations, la 

nécessité de l’acte coercitif n’est pas suffisamment vérifiée en procédure pénale. Pour bon nombre de 

ces actes, le contrôle juridictionnel apparaît sinon inexistant, du moins assez faible. Les autorités 

publiques bénéficient en général d’un pouvoir discrétionnaire afin d’apprécier l’opportunité d’exécuter 

des mesures de cette nature. La faiblesse de ce contrôle de nécessité fait écho à l’insuffisance du 

contrôle de l’urgence, espèce particulière de nécessité. En effet, l’urgence n’est pas toujours examinée 

                                                 
2320 V. Cass. crim., 30 juin 1999, J.C.P., 1999, II, 10177, note R. MARTIN. La solution est fondée sur les articles 97 et 99 du 
C.P.P. et 8 de la Convention. Le juge des libertés et de la détention n’existant pas encore en 1999 (institué par la loi du 15 
juin 2000), c’était le juge d’instruction qui pouvait s’opposer à la restitution des documents ; V. Cass. crim., 1er mars 2006, 
Bull. crim., n°60 ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 304, note P. REMILLIEUX. Le scellé et le procès-verbal sont alors versés au 
dossier de la procédure.  
2321 Art. 56-1, al. 6 du C.P.P. Il prescrit encore la cancellation de toute référence à ce document, à son contenu ou à cet objet 
qui figurerait dans le dossier de la procédure. Quoi qu’il en soit, il appartient au juge des libertés et de la détention de prendre 
personnellement connaissance des documents ou objets saisis pour se décider s’ils doivent être restitués ou versés dans le 
dossier de la procédure. Une délégation au juge d’instruction n’est pas possible en la matière : Cass. crim., 25 juin 2013, préc. 
(cassation sur ce point également). Cet arrêt est bienvenu. Il en résulte qu’ « il revient au juge qui anéantit le droit 
d’opposition du bâtonnier de garantir, en somme, ce qu’il reste du libre exercice de la profession d’avocat, “fût-ce en 
recourant lui-même à la mesure technique envisagée” propre à différencier les saisies en lien avec la procédure de celles qui 
ne le sont pas » : A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 25 juin 2013, Procédures, 2013, comm. n°260. 
2322 V. Cass. crim., 8 août 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 492, obs. C. SAAS. La saisie litigieuse peut porter sur des 
données informatiques. Celles-ci entrent dans la notion de documents figurant à l’article 56-1 du C.P.P. 
2323 V. par ex., Cass. crim., 30 juin 1999, préc. ; Cass. crim., 1er mars 2006, préc. D’aucuns dénoncent pareille position : V. 
R. MARTIN, note sous Cass. crim., 30 juin 1999, J.C.P., 1999, II, 10177, spéc. n°10.  
2324 Que la perquisition s’accompagne de garanties spéciales de procédure ou non : V. CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / 
Allemagne, n°13710/88, not. §37 ; D., 1993, somm., p. 386, obs. J.-F. RENUCCI. L’arrêt juge par ailleurs que le cabinet d’un 
avocat s’analyse comme un domicile au sens de l’article 8 (§30) ; CEDH, 25 fév. 2003, Rœmen et Schmit / Luxembourg, 
préc., §69 à 72. Le contrôle très strict exercé par la Cour européenne s’explique par le souci de garantir le secret 
professionnel dont l’avocat est le dépositaire. Sur ce point : F. KRENC, F. TULKENS, L’avocat et la Convention européenne 
des droits de l’homme, in L’avocat, Liber amicorum Georges-Albert DAL, Larcier, 2014, p. 543 et s., not. n°6, p. 546 et 547.  
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de manière concrète en procédure pénale2325. Si pareille position emporte l’incompréhension de la 

doctrine2326, l’idée a parfois été émise d’instaurer un contrôle a posteriori de cette condition par le juge 

pénal2327. Quoi qu’il en soit, il faut s’interroger sur les raisons qui président à l’insuffisance du 

contrôle exercé sur la nécessité de l’acte coercitif. Celle-ci semble d’abord liée à la réalité de la 

motivation de l’acte. Plus son auteur explique les motifs pour lesquels l’acte est accompli, plus le juge 

sera en mesure de vérifier son opportunité, autrement dit son bien-fondé. D’un point de vue pratique, 

on comprend les raisons pour lesquelles mieux vaut ne pas trop développer ce contrôle de nécessité. 

Celui-ci introduit un risque supplémentaire d’annulation d’actes, ceux jugés non nécessaires, voire de 

procédures. Le danger d’une multiplication des recours, avec le risque de submerger les juridictions 

pénales, ne doit pas non plus être écarté. Or, celles-ci doivent déjà faire face à un contentieux 

abondant. A moins de doter la justice de moyens supplémentaires conséquents, il y a donc lieu de 

penser qu’elle ne parviendrait pas à maîtriser ce nouveau flux de recours et qu’elle serait vite 

engorgée2328. 

 

435. Au fond, cette latitude d’action dont bénéficient les autorités publiques leur est accordée dans 

un but d’efficacité et de sécurité juridique. Mais sur un plan théorique, la faiblesse du contrôle de la 

nécessité des actes attentatoires aux libertés individuelles s’explique mal. Elle apparaît regrettable, et 

même contestable, à l’aune des dispositions de l’article préliminaire du Code de procédure pénale et 

du « contrôle efficace » devant être effectué sur ce genre d’actes, comme l’impose la Cour européenne 

des droits de l’homme. Une évolution se fait néanmoins jour. La lecture des arrêts de la chambre 

criminelle révèle que les juges du fond motivent de plus en plus le recours à telle ou telle mesure 

coercitive. Ceux-ci semblent contrôler davantage que par le passé leur nécessité. Si la nécessité 

constitue, en définitive, le fondement de tout acte coercitif, encore faut-il savoir à quelles fins il se 

trouve adopté. Car dire que cet acte peut être pris s’il est nécessaire, « c’est ne rien dire du tout si l’on 

indique pas les buts en vue desquels la mesure doit être utile, opportune ou nécessaire »2329. 

 

                                                 
2325 Parfois, les juges du fond vérifient réellement l’existence de l’urgence : V. par ex., Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., 
n°176. Mais d’autres fois, ils n’exercent aucun contrôle et se contentent de valider la décision prise par l’autorité concernée : 
Cass. crim., 27 oct. 1986, Bull. crim., n°305. Il arrive à la Cour de cassation d’entériner cette absence de contrôle : V. Cass. 
crim., 27 oct. 1986, préc. Elle laisse en tout cas les juges du fond apprécier de manière souveraine l’existence de l’urgence : 
Cass. crim., 18 juill. 1989, Bull. crim., n°290 ; Cass. crim., 9 oct. 1990, Bull. crim., n°336. Elle se réfère à cette appréciation 
en renvoyant au contrôle exercé par la chambre de l’instruction sur l’urgence : V. Cass. crim., 2 mai 2002, Inédit, n°01-
88453. Dans la mesure où l’urgence est traditionnellement regardée comme une notion de fait, à l’image de la nécessité dont 
elle ne constitue qu’une sous-catégorie, la Cour de cassation refuse de vérifier elle-même sa réalité. Elle doit en revanche 
contrôler la motivation des décisions des juges du fond sur ce point. Sur la question : M. NORD-WAGNER, L’urgence en 
procédure pénale, Thèse préc., n°230 à 237, p. 189 à 195. Adde, P. JESTAZ, L’urgence et les principes classiques du droit 
civil, op. cit., n°11, p. 9 et 10 et n°298 et s., p. 254 et s., pour qui l’urgence est une notion de droit, non une notion de fait.  
2326 V. M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure pénale, art. préc., spéc. p. 272.  
2327 V. La mise en état des affaires pénales. Rapport de la commission Justice pénale et droits de l’homme, op. cit., p. 167 et 
spéc. p. 168. 
2328 Il y a tout lieu de croire que ces recours seraient très nombreux, les actes coercitifs étant variés et présents dans la quasi-
totalité des procédures pénales. 
2329 R. PALLARD, L’exception de nécessité en droit civil, op. cit., n°63, p. 103 et 104. 
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Section II – La finalité partagée de l’acte coercitif 

 

436. Identifiable, la fonction de cet acte l’est assurément. Celui-ci permet d’assurer l’efficacité2330 

de la procédure pénale face au trouble à l’ordre public2331. Une telle finalité, somme toute assez 

générale, ne lui appartient pas de façon exclusive. D’autres actes et certains principes d’organisation 

de la justice pénale la poursuivent également. Au regard de l’acte coercitif, le partage de la fonction 

d’efficacité demeure ainsi extrinsèque (§2). Fonction globale, la quête d’efficacité de la justice pénale 

en réaction au trouble à l’ordre public, se décline en outre en finalités intermédiaires. Ce partage 

apparaît clairement avec l’acte coercitif. Il s’agit, cette fois, du partage intrinsèque de la fonction 

d’efficacité (§1). 

 

§1 – Le partage intrinsèque de la fonction d’efficacité 

 

437. Face au trouble à l’ordre public résultant de l’infraction, le souci d’efficacité de la procédure 

pénale conduit les autorités publiques à accomplir des actes coercitifs. Malgré leur diversité, ces actes 

tendent tous à atteindre un tel but. Ils semblent néanmoins posséder des fonctions intermédiaires 

différentes. Ils intéressent parfois la recherche et l’administration de la preuve. Ils servent encore à 

conserver des éléments, à figer les choses et même à anticiper les décisions définitives. Enfin, ils 

permettent la réalisation du droit, en particulier lorsqu’ils sanctionnent l’irrespect ou l’inexécution 

d’obligations imposées par la justice pénale. A côté de l’acte coercitif probatoire (A), se dessinent un 

acte coercitif provisoire et conservatoire (B) ainsi qu’un acte coercitif sanctionnateur (C). Ces 

                                                 
2330 Sur la distinction entre l’efficacité et l’effectivité : P. CONTE, « Effectivité », « inefficacité », « sous-effectivité », 
« surefficacité »... : variations pour droit pénal, Etudes offertes à P. CATALA, Le droit privé français à la fin du XXème 
siècle, Litec, Paris, 2001, p. 125 et s., not. n°7, p. 128 ; E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès 
judiciaire, op. cit., p. 137, note n°768 ; F. TERRE, Rapport de synthèse, in L’effectivité des décisions de justice, Travaux de 
l’association H. CAPITANT, t. 36, 1985, Economica, 1987, p. 7 et s. Sur le lien entre efficacité et coercition en procédure 
pénale : G. FOURNIER, L’acte policier judiciaire, op. cit., n°195, p. 422 ; E. VERGES, op. cit., n°296, p. 298.  
2331 Comp., J. BUISSON, Contrôles et vérifications d’identité. Contrôles d’identité, op. cit., n°72, pour qui la coercition est 
« finalisée par la sauvegarde de l’ordre public défini par le droit positif » et « n’est autorisée que dans la mesure où elle 
s’avère nécessaire à la réalisation d’une telle finalité » ; P. LE MONNIER DE GOUVILLE, De l’usage du standard en 
procédure pénale, op. cit., p. 55. Il ne paraît pas utile de développer ici la notion d’ordre public, la doctrine lui ayant consacré 
de nombreuses études. V. par ex., L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, L’ordre public en droit privé interne, Etudes de 
droit civil à la mémoire de H. CAPITANT, Dalloz, Paris, 1939, p. 381 et s. ; E. PICARD, La notion de police administrative, 
op. cit., spéc. n°290 et s., p. 533 et s. ; A. PLANTEY, Définition et principes de l’ordre public, in L’ordre public, P.U.F., coll. 
Politique d’aujourd’hui, 1996, R. POLIN (dir.), p. 27 et s. ; S. CIMAMONTI, L’ordre public et le droit pénal, in L’ordre 
public à la fin du XX ème siècle, Dalloz, Thèmes et commentaires, 1996, T. REVET (dir.), p. 89 et s. ; P. CATALA, A 
propos de l’ordre public, Mélanges P. DRAI, Dalloz, 2000 p. 511 et s. ; P. CONTE, Remarques sur la conception 
contemporaine de l’ordre public pénal, Etudes offertes à J. BEGUIN, Droit et actualité, Litec, 2005, p. 141 et s. Sur le trouble 
à l’ordre public comme critère de placement en détention provisoire (art. 144, 7° du C.P.P.), V. M. ROMNICIANU, 
Détention provisoire et ordre public, J.C.P., 1975, I, 2744 ; P. CHAMBON, note sous Cass. crim., 19 fév. 1980, préc. ; P. 
CHAMBON, La loi n°87-1062 du 30 décembre 1987 relative aux garanties individuelles en matière de placement en 
détention provisoire ou sous contrôle judiciaire et portant modification du Code de procédure pénale : réflexions sur la 
législation ; analyse et appréciation de la loi, J.C.P., 1988, I, 3335, spéc. n°45 ; P. CHAMBON, La loi n°89-461 du 6 juillet 
1989 modifiant le Code de procédure pénale et relative à la détention provisoire, J.C.P., 1989, I, 3417, spéc. n°16 et n°48 à 
51. Selon la jurisprudence, la préservation de l’ordre public doit être motivée au regard des éléments de l’espèce : Cass. crim., 
7 août 1990, Bull. crim., n°296. Elle a encore estimé que le trouble à l’ordre public doit se différencier du trouble occasionné 
à la victime : V. CA Douai (ch. acc.), 17 juin 1997, D., 1997, jurisp., p. 593, note C. GUERY.  
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catégories ne sont toutefois pas étanches, certains actes coercitifs pouvant relever de deux catégories 

distinctes. 

 

A – L’acte coercitif probatoire 

 

438. La recherche active des preuves d’une infraction implique d’effectuer des investigations 

approfondies. Celles-ci vont favoriser la découverte de la vérité. L’acte coercitif s’analyse alors 

comme un acte d’investigation indispensable à la manifestation de la vérité (1°). Il constitue d’ailleurs 

un acte indispensable quel que soit le modèle de procédure (2°). 

 

1°- Un acte d’investigation indispensable à la manifestation de la vérité 

 

439. La procédure pénale « tout entière gravite autour du problème de la preuve »2332. C’est au 

ministère public (l’accusation) que revient à titre principal la charge de la preuve2333 en raison de la 

présomption d’innocence dont bénéficie la personne suspectée ou poursuivie2334. Aux termes de 

l’article 427 du C.P.P., le principe est celui de la liberté de la preuve2335. Il signifie que tous les modes 

de preuves peuvent être utilisés à condition d’être conformes à la loi2336. Ce principe serait institué afin 

de faciliter l’établissement de la vérité dans le procès pénal2337. Cet attachement presque 

« obsessionnel »2338 de la procédure pénale à la manifestation de la vérité, s’explique par la gravité de 

l’enjeu2339. S’il apparaît nécessaire de rétablir au plus vite l’ordre public troublé par l’infraction et de 

convaincre les auteurs, de graves atteintes sont portées à la liberté, au patrimoine et à l’honneur des 

                                                 
2332 R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, op. cit., n°140. 
2333 Mais il n’a pas le monopole dans la recherche de la preuve. Le juge d’instruction instruit en effet à charge et à décharge, 
le juge du siège possède parfois des pouvoirs en ce domaine (art. 310, al. 1 du C.P.P.), enfin les parties privées peuvent 
encore rechercher et administrer les preuves qu’elles ont pu recueillir, fût-ce au prix de manœuvres déloyales, voire d’une 
infraction pénale : C. AMBROISE-CASTEROT, Recherche et administration des preuves en procédure pénale : la quête du 
Graal de la Vérité, A.J. pénal, 2005, dossier, p. 261 et s., spéc. p. 261 et 262.  
2334 Art. prél., III du C.P.P. 
2335 « Hors les cas où la loi en dispose autrement, les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve et le juge 
décide d’après son intime conviction. Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours 
des débats et contradictoirement discutées devant lui ». V. par ex., G. DANJAUME, Le principe de la liberté de la preuve en 
procédure pénale, D., 1996, chron., p. 153 et s.  
2336 Ainsi de l’indice, de la preuve littérale, du témoignage, de l’aveu, des prélèvements corporels (externes et internes), des 
écoutes téléphoniques, etc. En revanche, certains procédés demeurent interdits comme la narco-analyse, l’hypnose ou le 
détecteur de mensonge : V. C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 262 et 263. Sur la question de la légitimité de ces 
procédés : S. WASCHEUL, Des moyens de contrainte et d’investigation employés contre les prévenus pour la découverte de 
la vérité, Thèse, Paris, 1949, p. 103 et s. et p. 134 et 135.  
2337 V. E. MOLINA, La liberté de la preuve des infractions en droit français contemporain, P.U.A.M., 2001, avant-propos S. 
CIMAMONTI et préf. R. GASSIN, n°2, p. 16 et n°8 et 9, p. 24 et 25 ; E. MOLINA, Réflexion critique sur l’évolution 
paradoxale de la liberté de la preuve des infractions en droit français contemporain, Rev. sc. crim., 2002, p. 263 et s., spéc. p. 
276 et 277. De manière générale, il a été relevé que « le droit de la preuve semble donc perçu par la doctrine comme le droit 
qui règle la question de la vérité » : X. LAGARDE, Vérité et légitimité dans le droit de la preuve, Droits, n°23, 1996, p. 31 et 
s., p. 33.  
2338 G. LEVASSEUR, Le droit de la preuve en droit pénal français, in La preuve en droit, Travaux du centre national de 
recherches de logique, Bruylant, 1981, p. 178.  
2339 V. aussi, J. CADENE, La preuve en matière pénale. Essai d’une théorie générale, Thèse, Montpellier, 1963, p. 19 ; H. 
HOUBRON, Loyauté et vérité. Etude de droit processuel, Thèse, Reims, 2 tomes, 2004, n°60, p. 48.  
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individus. Il est en tout cas primordial d’éviter les erreurs judiciaires. Aussi la découverte de la vérité 

demeure-t-elle l’objectif essentiel de la procédure pénale2340.  

 

440. Celle-ci essaye de parvenir à la vérité absolue, bien qu’une telle tentative constitue « un vœu 

aussi irréalisable que légitime »2341. « Notion dont on ne peut sérieusement se passer », « boussole 

irremplaçable et irremplacée », la vérité apparaît pourtant relative2342. La vérité juridique ne 

correspond pas forcément à la vérité matérielle2343. Dans le but de s’approcher au plus près de cette 

dernière2344, la procédure pénale organise une recherche « large » et « efficace » de la preuve2345. Elle 

autorise les autorités publiques à recourir à des moyens d’investigation importants2346. De ce point de 

vue, l’exécution d’actes coercitifs accroît les probabilités de découvrir la vérité2347. Un lien tangible 

existe, en effet, entre les investigations attentatoires aux libertés individuelles et l’efficacité pour 

recueillir les preuves2348 nécessaires à la manifestation de la vérité judiciaire2349. Une conciliation doit 

                                                 
2340 V. H. BEKAERT, La manifestation de la vérité dans le procès pénal, Bruylant, 1972, p. 10 et s., not. p. 12, citant Faustin 
HELIE (« la procédure pénale n’a qu’un but, la recherche de la vérité et le développement des preuves qui doivent y 
conduire ») ; R. OTTENHOF, Les méthodes scientifiques de recherche de la vérité, Rapport de synthèse du colloque 
d’Abidjan, R.I.D.P., 1972, p. 577 ; R. KOERING-JOULIN, J. PRADEL, Les rapports entre l’organisation judiciaire et la 
procédure pénale en France, R.I.D.P., 1989, p. 799 ; V. cependant, R. GASSIN, Considérations sur le but de la procédure 
pénale, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 109 et s., où il montre que si le but de la procédure pénale est à l’origine la 
manifestation de la « vérité judiciaire », elle s’en éloigne aujourd’hui de plus en plus en raison de son éclatement 
(multiplication des procédures alternatives aux poursuites, mais aussi de procédures d’exception dans le Livre IV du C.P.P.).  
2341 J. NORMAND, Le juge et le litige, op. cit., n°324, p. 342 ; V. aussi, R. COMBALDIEU, Le juge et la vérité. Aspects de 
droit pénal, Annales de l’Université des sciences sociales de Toulouse, t. XXVI, 1978, p. 315 et s., spéc p. 315, 316 et 324 ; 
L. LETURMY, La recherche de la vérité et le droit pénal, Thèse, Poitiers, 1995, n°380, p. 262 ; E. VERGES, La catégorie 
juridique des principes (…), op. cit., n°107 et s., p. 122 et s.  
2342 P. AMSELEK, La question de la vérité aujourd’hui : bref essai de mise en perspective, R.R.J., 2008, p. 625 et s., spéc. p. 
630 et 635 ; H. HOUBRON, Loyauté et vérité (...), op. cit., n°52 à 54, p. 41 et 42, n°58, p. 46 ; Y. MULLER, L’idéal de 
vérité dans le procès pénal, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 531 et s., spéc. p. 532 et 533.  
2343 V. P. LOUIS-LUCAS, Vérité matérielle et vérité juridique, op. cit., p. 583 et s. 
2344 V. cependant, J. PRADEL, La procédure pénale française au début du XXIe siècle, R.P.D.P., 2003, p. 341 et s., spéc. p. 
344, précisant que « pour qu’une procédure remplisse ses fins », il faut « qu’elle permette de dégager la vérité matérielle ».  
2345 J. PATARIN, Le particularisme de la théorie des preuves en droit pénal, in Quelques aspects de l’autonomie du droit 
pénal. Etudes de droit criminel, Dalloz, 1956, G. STEFANI (dir.), p. 7 et s., spéc. n°25, p. 44.  
2346 Ces moyens d’investigation « puissants » ou « efficaces » sont souvent évoqués : V. J. CADENE, La preuve en matière 
pénale (...), op. cit., p. 213 ; R. COMBALDIEU, Le juge et la vérité (...), op. cit., p. 316 ; E. MOLINA, La liberté de la 
preuve des infractions en droit français contemporain, op. cit., n°9, p. 26. Pour une définition du pouvoir d’investigation : M. 
MURBACH-VIBERT, Les pouvoirs d’investigation en droit français. Essai d’une théorie générale, Thèse, Lyon III, 4 tomes, 
2010, p. 25, 59 et 375, y voyant « le titre de contrainte permettant de caractériser un trouble à l’ordre public » (2 critères 
cumulatifs : l’objet, la contrainte, et sa finalité, la démonstration d’un trouble à l’ordre public).  
2347 V. P. GARRAUD, La preuve par indices dans le procès pénal, op. cit., p. 4 ; R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°141 : 
« Aux diverses juridictions d’instruction et de jugement et même, sous certaines réserves, aux autorités de police judiciaire, 
sont reconnus des pouvoirs de coercition importants que n’a pas le juge civil, et qui permettent de rechercher, de découvrir et 
d’exploiter avec efficacité les preuves nécessaires au jugement des infractions poursuivies » ; P. HENNION, Preuve pénale et 
droits de l’homme, Thèse, Nice, 1998, 2 tomes, n°480, p. 469.  
2348 Avant d’être des preuves, on rappellera que les éléments recueillis constituent « des raisons plausibles de soupçonner » 
(V. par ex., art. 55-1, 62-2, 70 et 78-2 du C.P.P.) ou « des indices » (V. par ex., art. 53, 54, 75-2 du C.P.P.) lors des enquêtes 
de police, « des indices graves ou / et concordants » (V. par ex., art. 80-1 et 105 du C.P.P.) ou « des charges » (V. par ex., art. 
176, 177, 184, 188, 211 et 212 du C.P.P.) au cours de l’information. La vérité judiciaire se renforce donc avec le déroulement 
de la procédure pénale et revêt sa forme définitive dans la phase décisoire avec le prononcé du jugement (res judicata pro 
veritate habetur). Sur l’évolution, E. MOLINA, La liberté de la preuve des infractions en droit français contemporain, op. 
cit., n°6, p. 21 et 22.  
2349 V. L. LETURMY, La recherche de la vérité et le droit pénal, op. cit., n°81, p. 68 et n°89, p. 72. V. A. WALD, Rapport 
général sur La vérité et le droit, Travaux de l’Association H. CAPITANT, 1987, t. XXXVIII, p. 529 et s., spéc. p. 538, à 
propos des écoutes téléphoniques ; D. COMMARET, Les métamorphoses de la preuve, R.P.D.P., 2003, p. 735 et s., not. p. 
739 et 740, à propos des fouilles de véhicules et des perquisitions ; Y. MULLER, L’idéal de vérité dans le procès pénal, op. 
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cependant être opérée entre cette recherche dynamique et les atteintes aux droits, notamment 

substantiels, de « l’accusé » (au sens européen du terme)2350. Pareilles atteintes ne sauraient dépasser 

un certain « seuil de tolérance », ce qui implique de prévoir un « seuil de compatibilité acceptable » 

entre celles-ci et les règles probatoires2351. 

 

441. Diligentées afin de récolter des indices, ces investigations se déroulent principalement au 

cours de l’enquête et de l’instruction. L’acte coercitif probatoire s’épanouit dans la phase préparatoire 

du procès pénal. Il a vocation à éclairer la juridiction de jugement sur les circonstances de la 

commission de l’infraction et sur l’éventuelle responsabilité de la personne poursuivie. Cette catégorie 

d’actes permet de préparer le procès en assurant le rassemblement des preuves et la recherche des 

auteurs de l’infraction. Elle se compose alors de la garde à vue2352, du mandat de recherche délivré par 

le procureur de la République ou le juge d’instruction2353, du mandat d’amener décerné par le président 

de la cour d’assises2354, des investigations corporelles internes et des fouilles à corps2355, des visites de 

véhicules2356, des perquisitions et saisies2357 ou de l’entrée dans les lieux à usage professionnel2358. 

D’autres actes participent encore de cette notion d’acte coercitif probatoire. C’est le cas des contrôles 

et vérifications d’identité2359, des interceptions de correspondances émises par voie des 

télécommunications et des sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules2360, des 

prises de sang2361 ou bien de certains prélèvements ADN2362. Nécessaires à la manifestation de la 

vérité, ces mesures se retrouvent dans tout type de procédure. 

                                                                                                                                                         
cit., p. 536 : « La quête des preuves conduit à forcer la vie privée, à pénétrer les intimités ; lorsque la vérité se fait plus 
précise, elle autorise la contrainte : cela s’appelle garde à vue, détention provisoire, contrôle judiciaire ». 
2350 V. P. HENNION, op. cit., n°8, p. 15, n°9, p. 17 et 18, n°275, p. 255. Adde, D. THOMAS et alii , Les transformations de 
l’administration de la preuve pénale, Arch. pol. crim., n°26, Pedone, 2004, p. 113 et s., not. p. 115.  
2351 P. HENNION, op. cit., n°8, p. 16 et n°276, p. 255 ; H. HOUBRON, op. cit., n°55, p. 42.  
2352 Art. 62-2 et s., 77 et 154 du C.P.P. Permettant parfois d’obtenir des aveux de la part des suspects, leurs auditions 
contribuent notamment à la manifestation de la vérité. V. aussi, P. CONTE, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, préc., pour 
qui la garde à vue « est destinée à favoriser la découverte de la vérité » ; L. LETURMY, op. cit., n°272, p. 189 ; V. 
VALETTE, La personne mise en cause en matière pénale, op. cit., n°359, p. 246.  
2353 Art. 70, 77-4 et 122 du C.P.P. Ce mandat autorise le placement en garde à vue d’un suspect. 
2354 Art. 310, al. 2 du C.P.P., disposant qu’ « il (le président) peut au cours des débats appeler, au besoin par mandat 
d’amener, et entendre toutes personnes ou se faire apporter toutes nouvelles pièces qui lui paraissent (…) utiles à la 
manifestation de la vérité ». C’est une manifestation du pouvoir discrétionnaire du président de la cour d’assises.  
2355 Art. 63-7 du C.P.P. (fouilles intégrales et fouilles corporelles internes). 
2356 Art. 78-2-3 du C.P.P., l’article 78-2-2 du C.P.P. consacrant pour sa part une fouille de police administrative (V. J. 
BUISSON, Des contrôles d’identité requis aux fouilles requises, Procédures, 2002, chron. n°3, spéc. II). 
2357 Art. 56, 76, al. 4, 92 et 94 du C.P.P. ; Adde, art. 706-28 (stupéfiants) et 706-35 (proxénétisme) du C.P.P. Insistant sur ce 
point pour les saisies : F. DUPUIS, Les saisies en matière pénale, de l’opportun à l’opportunisme, Procédures, 2014, Etude 
n°6, not. n°5 et s. (« la saisie probatoire, outil opportun au service de la vérité »). 
2358 Art. 78-2-1 du C.P.P. 
2359 Art. 78-2 et 78-3 du C.P.P. ; Adde, art. 78-2-2, 78-6, al. 2 et 529-4, al. 6 du C.P.P. Grâce à de tels actes, l’identité d’une 
personne peut être connue – notamment celle soupçonnée d’avoir commis une infraction –. Son identification s’inscrit dans le 
cadre des investigations menées par les enquêteurs. Elle leur permet d’acquérir des renseignements sur l’intéressé (adresse, 
profession...) et provoque sa mise en cause au stade policier.  
2360 Art. 74-2, al. 3, 80-4, 100 et s., 706-95, 706-96 du C.P.P.  
2361 Art. 706-47-2 du C.P.P. (prise de sang aux fins de dépistage d’une maladie sexuellement transmissible) ; Art. L. 234-4 et 
L. 234-6 du C. route (examens et, notamment, la prise de sang pour prouver la conduite sous l’empire d’un état alcoolique ou 
en état d’ivresse manifeste) et L. 3354-1 du C.S.P.  
2362 Art. 706-56 du C.P.P. Sur la preuve issue des empreintes génétiques avant l’institution de ce texte (par la loi du 18 mars 
2003) : L. LETURMY, op. cit., n°258 à 260, p. 180 à 182, n°299, p. 205 ; M. MARX, La preuve par le corps humain, Thèse, 
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2°- Un acte indispensable indépendamment du modèle de procédure 

 

442. Traditionnellement, deux systèmes de justice pénale sont opposés : la procédure accusatoire se 

distingue de la procédure inquisitoire2363. A supposer que cette distinction soit fondée – ce qui apparaît 

douteux depuis une étude très convaincante –2364, la procédure accusatoire est regardée comme orale, 

publique et contradictoire2365. Les preuves sont rapportées par les parties, à savoir l’accusation 

(ministère public et police) et la défense. Tel est le cas dans les pays anglo-saxons et notamment aux 

Etats-Unis. A l’inverse, le modèle inquisitoire se caractérise par son aspect écrit, secret et non 

contradictoire2366. Ici, le juge n’est plus un organe neutre et passif. Il est en quête de vérité matérielle et 

part à la recherche des preuves de l’infraction. Le juge d’instruction reste le symbole d’un tel système. 

La France n’a pas pour autant adopté un modèle inquisitoire pur2367, elle consacre un modèle mixte2368. 

Cette opposition semble de toute façon « dépassée » en raison de la préférence accordée au procès 

« contradictoire », qui accorde davantage de place aux droits fondamentaux de l’individu2369. 

 

443. Des actes coercitifs sont accomplis que la procédure soit plutôt accusatoire, inquisitoire ou 

mixte. La tentation existe d’établir un lien entre l’exécution de ces actes et le système inquisitoire, 

censé assurer une meilleure recherche de la vérité2370. Elle doit cependant être écartée. Même si dans 

les pays de Common Law2371, « il s’agit toujours d’apprécier la vérité de ce que disent les parties, et 

non pas, comme en droit français, de rechercher la vérité des faits »2372, de telles mesures demeurent 

                                                                                                                                                         
Poitiers, 1997, n°112 à 115, p. 115 à 122, n°382, p. 404 et 405 ; J. BARBERIS, Le droit de la preuve pénale face à 
l’évolution technique et scientifique, Thèse, Aix-Marseille III, 2000, n°255 et s., p. 313 et s. ; Depuis lors : C. AMBROISE-
CASTEROT, Recherche et administration (...), op. cit., p. 263 et 264 ; J.-R. DEMARCHI, Les preuves scientifiques et le 
procès pénal, L.G.D.J., 2012, Bibl. sc. crim., t. 55, préf. C. AMBROISE-CASTEROT, n°334 et s., p. 172 et s. 
2363 Il n’est pas utile de consacrer de longs développements à ces deux systèmes. Il conviendra juste d’évoquer leurs traits 
principaux. Sur le sujet : Inquisitoire-accusatoire : un écroulement des dogmes en procédure pénale ?, Colloque international 
d’Aix-en-Provence des 9-10 juin 1997, R.I.D.P., 1997, n°1 et 2 ; L. PRIMOT, Le concept d’inquisitoire en procédure pénale. 
Représentations, fondements et définition, L.G.D.J., 2010, Bibl. sc. crim., t. 47, préf. J.-H. ROBERT.  
2364 C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire et de l’inquisitoire dans l’instruction préparatoire, op. cit., montrant que 
cette distinction est erronée (n°31 et s., p. 22 et s.) et dépassée (n°402 et s., p. 291 et s.). Il est notamment soutenu que 
l’accusatoire et l’inquisitoire n’ont aucune existence juridique aussi bien du point de vue de leur contenu (n°36 et s., p. 27 et 
s.) qu’en tant que contenants (n°161 et s., p. 105 et s.). 
2365 En faveur de ce système : D. SOULEZ-LARIVIERE, Les nécessités de l’accusatoire, Pouvoirs, 1990, n°55, p. 65 et s. 
2366 En faveur de ce système : J.-L. SAURON, Les vertus de l’inquisitoire ou l’Etat au service des droits, Pouvoirs, 1990, 
n°55, p. 53 et s. 
2367 Sur ce genre de procédure, V. La mise en état des affaires pénales, op. cit., p. 25 à 29. 
2368 V. La mise en état des affaires pénales, op. cit., p. 29 à 35 ; G. DI MARINO, L’implantation et les remises en cause des 
dogmes accusatoire et inquisitoire (Rapport introductif), R.I.D.P., 1997, p. 17 et s., not. p. 26. 
2369 C. AMBROISE-CASTEROT, De l’accusatoire et de l’inquisitoire dans l’instruction préparatoire, op. cit., n°402, p. 291 
et n°556 et s., p. 400 et s. ; M. DELMAS-MARTY, La preuve pénale, Droits, 1996, n°23, p. 53 et s., spéc. p. 54, 60 et 61 ; G. 
GIUDICELLI-DELAGE, Les transformations de l’administration de la preuve pénale. Perspectives comparées. Introduction 
et conclusions, Arch. pol. crim., n°26, Pedone, 2004, p. 139 et s. et p. 174 et s., spéc. p. 139 et 185. Adde, La mise en état des 
affaires pénales, op. cit., p. 107. 
2370 C’est une opinion courante : V. J. PRADEL, Inquisitoire-accusatoire : une redoutable complexité (Rapport de synthèse), 
R.I.D.P., 1997, p. 213 et s., spéc. p. 227 et 229 ; J.-L. SAURON, Les vertus de l’inquisitoire (...), op. cit., spéc. p. 54 et 55 ; 
V. cependant, B. MONTANARI, La « faute » et l’ « accusation » : réflexions sur la vérité dans le procès, R.I.D.P., 1997, p. 
43 et s., not. p. 52 à 54.  
2371 Même les Etats-Unis n’adoptent pas un système accusatoire pur ; c’est pour cela qu’il vaut mieux évoquer une procédure 
« plutôt accusatoire » : J. PRADEL, Inquisitoire-accusatoire (...), op. cit., p. 215. 
2372 X. LAGARDE, Finalités et principes du droit de la preuve. Ce qui change, J.C.P., 2005, I, 133, spéc. n°8. 
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indispensables à l’efficacité de l’enquête. Ainsi, aux Etats-Unis, les actes coercitifs sont autorisés par 

un juge et exécutés par la police qui agit sous la direction du ministère public2373. Il est donc également 

procédé à des arrestations, gardes à vue2374, détentions provisoires2375, perquisitions2376 ou 

interceptions téléphoniques comme en France. Tous ces actes demeurent nécessaires quel que soit le 

type de procédure. Parmi eux, certains apparaissent indispensables à la manifestation de la vérité. Ils 

possèdent dès lors la fonction des actes d’instruction2377. D’autres actes coercitifs ne s’intéressent 

qu’indirectement à la recherche des preuves de l’infraction et à la découverte de la vérité. L’arrestation 

et la détention provisoire l’illustrent. Elles constituent des actes conservatoires et provisoires. 

 

B – L’acte coercitif provisoire et conservatoire 

 

444. Bien que très proches, les notions de provisoire et de conservatoire ne se confondent pas 

complètement. Elles peuvent être distinguées. L’acte coercitif entretient un rapport particulier avec 

chacune d’elles. Ce n’est donc qu’après avoir présenté la distinction entre le provisoire et le 

conservatoire (1°) que celle-ci pourra être appliquée à l’acte coercitif (2°). 

 

1°- Présentation de la distinction entre le provisoire et le conservatoire 

 

445. Il n’est guère évident de distinguer la mesure provisoire de la mesure conservatoire2378, les 

auteurs ayant eux-mêmes parfois contribué à la confusion des deux notions. Il ressort, par exemple, de 

leurs définitions que l’acte conservatoire « est un acte provisoire »2379 ou encore que « les actes 

conservatoires sont essentiellement provisoires »2380. Or, si le provisoire et le conservatoire partagent 

« une large zone commune », ils ne semblent pas « totalement assimilables »2381. Ces notions peuvent 

                                                 
2373 V. J. PRADEL, op. cit., p. 221 : « Le rôle du juge dans le système accusatoire est quasi nul, c’est vrai. Il apparaît certes 
pour ordonner une mesure contraignante comme les perquisitions, les écoutes téléphoniques, évidemment la détention 
provisoire. Mais il n’intervient pas dans la collecte des preuves puisqu’il n’y a pas de juge d’instruction ». 
2374 V. C. VROOM, La liberté individuelle au stade de l’enquête de police en France et aux Etats-Unis, Rev. sc. crim., 1988, 
p. 487 et s., spéc. p. 499 et s., soulignant du reste que « la police est contrainte par l’exigence constitutionnelle de cause 
plausible pour toute détention ». (p. 501). 
2375 V. J.-L. SAURON, op. cit., p. 60 ; F. CASORLA, L’approche du magistrat, in Inquisitoire-accusatoire : un écroulement 
des dogmes en procédure pénale ?, R.I.D.P., 1997, p. 83 et s., spéc. p. 89. Aux Etats-Unis, le versement d’une caution afin 
d’éviter la détention avant jugement est une pratique très développée.  
2376 Pour une comparaison entre la France et les Etats-Unis, C. VROOM, op. cit., p. 491 à 495. 
2377 V. B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°468, p. 331 et n°473, p. 333. 
2378 Pour ce constat, V. déjà, R. PERROT, obs. sur CA Paris, 17 avril 1975 et TGI Nice, ord., 28 avril et 18 sept. 1975, 
R.T.D.civ., 1976, p. 392, spéc. n°1, p. 394. 
2379 P. JESTAZ, L’urgence et les principes classiques du droit civil, op. cit., n°22, p. 22 ; P.-A. PAGEAUD, Un aspect de la 
sécurité juridique : l’acte conservatoire comme acte nécessaire, op. cit., n°220, p. 109 : « L’acte conservatoire apparaît donc 
comme provisoire » (il souligne).  
2380 M. VASSEUR, Urgence et droit civil, op. cit., n°19, p. 431 ; V. aussi, G. CORNU, note sous Cass. civ. 2ème, 30 juin 
1955, D., 1956, jurisp., p. 465, qui indique spéc. p. 467, que « le provisoire est surtout conservatoire ». 
2381 L. LORVELLEC, Remarques sur le provisoire en droit privé, op. cit., p. 388.  
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en quelque sorte « se superposer » mais la catégorie des mesures conservatoires apparaît plus restreinte 

que celle des mesures provisoires2382. 

 

446. Défini comme « nécessaire et patrimonial, préventif et avantageux », l’acte conservatoire 

« s’entend de l’acte matériel ou juridique, de la mesure ou de l’action, voire de l’abstention dont 

l’objet est de protéger les biens contre les menaces de pertes ou de disparition en les maintenant dans 

leur état »2383. Il se caractérise donc surtout par sa finalité, à savoir la conservation ou la sauvegarde 

d’un bien ou d’un droit2384. Les mesures provisoires se situent, elles, sur un autre plan2385. C’est leur 

aspect temporaire qui forme leur critère singulier, le fait qu’elles soient limitées dans le temps2386. 

Elles possèdent un caractère transitoire, révisable2387 et, en général, urgent2388. Elles demeurent 

dépourvues de l’autorité de chose jugée au principal2389. Il a été indiqué que les décisions provisoires 

sont celles « prises au cours de l’instance, soit pour aménager la situation des parties pendant son 

cours, soit pour préparer la solution finale »2390. Plus précisément, « il s’agit de décisions par lesquelles 

le juge renonce à se prononcer définitivement sur une question de droit donnée mais se contente de 

fournir un cadre juridique à la période d’attente afin de garantir les droits des justiciables et de 

permettre la manifestation de la vérité jusqu’à l’adoption d’une décision définitive »2391.  

 

                                                 
2382 R. PERROT, obs. préc., p. 393 ; G. WIEDERKEHR, L’accélération des procédures et les mesures provisoires, 
R.I.D.comp., 1998, p. 449 et s., spéc. p. 451 ; C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procès civil en 
droits français et italien, Dalloz, Nouvelle bibliothèque de thèses, 2007, préf. S. GUINCHARD, n°86, p. 100, pour qui « en 
définitive, dans le vocable européen, “la mesure provisoire est le genre dont la mesure conservatoire est une espèce 
particulière” ».  
2383 C. BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°437, p. 221 ; V. aussi, G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., 
p. 245, « Conservatoire », sens 1° (acte) : « Acte juridique qui, par opposition à l’acte de disposition ou à l’acte 
d’administration, tend seulement à éviter la perte d’un bien et qui, nécessaire et urgent, requiert un minimum de pouvoir. Ex : 
inscription d’hypothèque, interruption de la prescription, réparation urgente ».  
2384 V. C. BRENNER, op. cit., n°207 et s., p. 108 et s. ; R. PERROT, obs. préc., p. 393 ; G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 452. 
Il peut s’agir de la sauvegarde d’un droit processuel : C. CHAINAIS, op. cit., n°76 et 77, p. 88 à 90.  
2385 Sur celles-ci, V. J. NORMAND, Les mesures provisoires en droit français, in Les mesures provisoires en droit belge, 
français et italien. Etude de droit comparé, J. VAN COMPERNOLLE et G. TARZIA (dir.), Bruylant, 1998, p. 73 et s. 
2386 R. PERROT, obs. préc., p. 393 ; E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure pénale, op. cit., n°40 et s., 
p. 48 et s. : « La décision provisoire est une décision qui s’installe dans le temps. Certes, elle est appelée à passer mais elle ne 
fait pas que passer : elle dure. Cela est fondamental car cette idée de durée sert à distinguer les décisions provisoires et les 
décisions conservatoires » (adde, n°52, p. 54) ; L. LORVELLEC, op. cit., p. 389 ; C. BRENNER, op. cit., n°146, p. 84.  
2387 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°55, p. 55 (sur le caractère transitoire) et n°67 et s., p. 64 et s. (sur le caractère 
révisable) ; C. BRENNER, op. cit., n°148, p. 85.  
2388 Sur les rapports entre l’urgence et le provisoire : S. GUINCHARD, Le temps dans la procédure civile, Annales de la 
faculté de droit de Clermont, 1983, fasc. 20, L.G.D.J., p. 21 et s., spéc. n°63, p. 52, affirmant que le provisoire est très proche 
de l’urgence, mais néanmoins distinct ; E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°89 et s., p. 73 et s., précisant que l’urgence ne saurait 
caractériser les décisions provisoires puisque celles-ci peuvent exister en son absence (n°109, p. 81). En effet, « l’urgence et 
le provisoire ne se situent pas au même niveau. (...) Dans le cas de l’urgence, ce qui importe c’est la cause, la raison d’être de 
l’intervention du juge. Le provisoire, au contraire, concerne plutôt le caractère de la décision, c’est-à-dire moins sa raison 
d’être que sa manière d’être » (n°116 et 117, p. 83).  
2389 C. BRENNER, op. cit., n°150, p. 86.  
2390 P. HEBRAUD, Observations sur la notion de temps en droit civil, Etudes offertes à P. KAYSER, P.U.A.M., t. 2, p. 1 et 
s., spéc. n°15, p. 20. 
2391 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°407, p. 243. L’auteur a traité la notion de décision provisoire à partir uniquement d’un 
acte juridique spécifique, l’acte juridictionnel (n°43, p. 50). Or, tous les actes conservatoires ne sont pas adoptés au moyen 
d’un acte juridictionnel, bien au contraire (n°44, p. 50). Sur ce point, C. BRENNER, op. cit., n°152, p. 86 et 87.  
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447. Solution d’attente organisée, le provisoire se distingue de la sorte de l’acte conservatoire2392. 

Ce dernier peut fort bien épuiser ses effets de façon instantanée. C’est dire que le « souci de 

conservation peut ne pas s’exprimer par des actes provisoires »2393. En outre, si certaines décisions 

provisoires sont conservatoires, toutes ne poursuivent pas une telle finalité2394. Le provisoire révèle 

aussi une volonté d’anticiper le futur et pas seulement de le préserver. Dans ce cas, il doit s’inspirer du 

définitif2395. Au contraire, « plus le provisoire se rapproche du conservatoire, plus il devrait éliminer 

tout ce que le définitif comporte de lourdeurs, de facteurs de pertes de temps »2396. La distinction entre 

le provisoire et le conservatoire apparaît déjà plus claire. Il convient désormais de la rapporter à l’acte 

coercitif. 

 

2°- Application de la distinction à l’acte coercitif 

 

448. Distinguer le provisoire du conservatoire était essentiel à la compréhension des différentes 

fonctions de l’acte coercitif ; car celui-ci remplit, d’une part, une fonction de conservation (a), d’autre 

part, une fonction d’anticipation (b). 

 

a) La fonction de conservation de l’acte coercitif 

 

449. Parce qu’elle est sujet et non objet de droit et qu’elle n’a pas de prix, la personne ne saurait 

être objet d’un acte conservatoire2397. Celle-ci peut néanmoins être l’objet d’un acte coercitif tendant à 

conserver des indices. La conservation de la preuve participe en effet de la technique conservatoire2398. 

Conserver, c’est préserver, sauvegarder. La conservation évoque alors la prévention2399. En procédure 

pénale, elle renvoie surtout à l’idée de « gel » d’une situation2400, comme en témoigne une directive 

européenne récente2401. Elle fige les éléments de preuve utiles à la sauvegarde de la vérité. L’acte 

coercitif s’analyse davantage comme un moyen d’informer que comme un acte d’instruction sous cet 

                                                 
2392 L’organisation juridique de cette période d’attente apparaît nécessaire, car « le provisoire, sans doute, n’est pas toujours 
de courte durée » (G. CORNU, note préc., p. 467). Cependant, « un provisoire qui dure devient dangereux ».  
2393 L. LORVELLEC, op. cit., p. 388 ; C. BRENNER, op. cit., n°147, p. 84 et 85, ajoutant qu’ « on ne peut en conclure, avec 
certains auteurs, que l’acte conservatoire est provisoire » (n°152, p. 86). 
2394 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°51, p. 53. Certaines décisions pourraient donc être provisoires sans être conservatoires ; 
L. LORVELLEC, op. cit., p. 389.  
2395 G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 452 ; L. LORVELLEC, op. cit., p. 390, 393 et spéc. p. 397 à 399 ; S. GUINCHARD, op. 
cit., n°65 et 66, p. 53.  
2396 L. LORVELLEC, op. cit., p. 399. 
2397 C. BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°202, p. 105. 
2398 C. BRENNER, op. cit., n°214, p. 111 et n°238 et s., p. 126 et s. Rappr., M.-L. RASSAT, Procédure pénale, op. cit., 
n°444, relevant les « actes conservatoires » dans l’enquête d’infraction flagrante. 
2399 C. BRENNER, op. cit., n°48 et s., p. 39 et s. La conservation évoque aussi la protection, mais conserver, c’est avant tout 
« prévenir un péril, éviter une perte, autrement dit agir préventivement » (n°188, p. 100). 
2400 V. E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure pénale, op. cit., n°313, p. 183. 
2401 Directive 2014/42/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant le gel et la confiscation des 
instruments et des produits du crime dans l’Union européenne, précitée, devant être transposée en droit interne au plus tard le 
4 octobre 2016. Dans son article 8, §3, la directive précise que « la décision de gel ne reste en vigueur que le temps nécessaire 
pour préserver les biens en vue de leur éventuelle confiscation ultérieure ».  
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angle2402. Il contribue à la bonne marche de l’enquête et de l’information, comme le montre 

l’incarcération provisoire2403. Il évite la disparition des preuves, les concertations frauduleuses entre 

les individus. Il permet aussi de lutter contre le risque de fuite en maintenant les personnes à la 

disposition des autorités publiques. 

 

450. Des actes coercitifs fort divers possèdent ainsi cette fonction de conservation. Il s’agit de la 

saisie d’objets, documents ou données informatiques2404 en vue de conserver les indices, de leur 

placement sous main de justice et des refus de restitution2405, des mesures conservatoires prévues à 

l’article 706-103 du C.P.P.2406, de l’ordonnance d’interruption des travaux adoptée par le juge 

d’instruction2407. Depuis la loi n°2010-768 du 9 juillet 2010, précitée, des saisies spéciales ont été 

introduites aux articles 706-141 et suivants du C.P.P. afin de lutter contre l’économie issue de la 

délinquance grâce à l’appréhension des avoirs criminels2408. Susceptibles de se transformer 

ultérieurement en peines de confiscation sur le fondement de l’article 131-21 du C.P., ces saisies sont 

de plusieurs sortes : de patrimoine2409, immobilières2410, de certains biens ou droits mobiliers 

                                                 
2402 En reprenant la distinction établie par E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°318, p. 186, à propos des décisions provisoires. 
L’acte coercitif n’a pas ici vocation à « éclairer le juge mais se contente de définir un cadre qui pourra être l’occasion de 
prescrire une mesure d’instruction ». L’auteur s’appuie sur une formule célèbre de Faustin HELIE consacrée à la détention 
provisoire (note n°703). 
2403 Art. 145, al. 8 et 9 du C.P.P. ; Art. 201, al. 3 du C.P.P. 
2404 Art. 54, al. 2 du C.P.P. : « Il (l’O.P.J.) veille à la conservation des indices susceptibles de disparaître et de tout ce qui 
peut servir à la manifestation de la vérité. Il saisit les armes et instruments qui ont servi à commettre le crime ou qui étaient 
destinés à le commettre ainsi que tout ce qui paraît avoir été le produit direct ou indirect de ce crime » ; Art. 76 et 97 du 
C.P.P. Pour l’étude de la finalité conservatoire de la saisie : F. DUPUIS, Les saisies en matière pénale (…), op. cit., n°11 et 
s., dénonçant un risque d’atteinte injustifiée aux droits des individus par le biais des saisies conservatoires.  
2405 Prolongement d’une saisie, le refus de restitution poursuit les effets de cet acte puisqu’il continue de priver la personne 
dépossédée d’un de ses biens : V. art. 41-4, al. 2, 99, al. 4, 212, al. 3, 373, al. 2, 481, al. 3, 484, al. 2 et 543 du C.P.P. 
2406 Elles ne peuvent êtres prises que sur un bien dont le mis en examen est propriétaire : Cass. crim., 26 mai 2010, Bull. 
crim., n°94 (cassation au visa de l’article 706-103 du C.P.P.) ; D., 2010, p. 2558, note J. PRADEL ; J.C.P., 2010, Note, 1085, 
note C. CUTAJAR et C. DUCHAINE. Dans cinq arrêts rendus le même jour non publiés au bulletin (Cass. crim., 18 juin 
2010, Inédit, n°10-81165 ; n°10-81163 ; n°10-81166 ; n°10-81164 et n°10-80181), la chambre criminelle a refusé de 
transmettre au juge constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité fondée sur l’article 706-103 du C.P.P. Elle a 
considéré que la question posée ne présente pas un caractère sérieux, dès lors, d’une part, que ce texte prévoit des mesures 
conservatoires pour des infractions graves et complexes entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-74 du 
C.P.P. et justifiant des règles spécifiques de procédure pénale et d’autre part, que de telles mesures, ne constituant pas des 
sanctions, sont ordonnées par le juge des libertés et de la détention selon les modalités prévues par les procédures civiles 
d’exécution qui assurent la sauvegarde des droits de la personne concernée.  
2407 Art. L. 480-2 du C. urb. C’est le cas lorsque ce magistrat est saisi d’une poursuite pour construction sans permis de 
construire. « Cette décision n’est rien d’autre qu’un acte conservatoire qui permet de « limiter les dégâts » dès lors qu’une 
infraction a été constatée. Conservatoire, cette mesure est également provisoire : elle voit ses effets circonscrits dans le temps 
à la durée de l’instruction » : E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°42, p. 50 ; V. aussi sur cet acte, G. ROUJOU DE BOUBEE, Le 
temps dans la procédure pénale, Annales de la faculté de droit de Clermont, 1983, fasc. 20, L.G.D.J., p. 77 et s., spéc. p. 87. 
Le maire peut également prendre un arrêté ordonnant l’interruption des travaux en cas d’irrespect des règles liées au permis 
de construire : V. art. L. 480-2, al. 3 du C. urb. Enfin, il a été rappelé que la mise en conformité des lieux ou des ouvrages, la 
démolition de ces derniers ou la réaffectation du sol, prévues par l’article L. 480-5 de ce Code, constituent « des mesures à 
caractère réel destinées à faire cesser une situation illicite, et non des sanctions pénales » : Cass. crim., 6 nov. 2012, Bull. 
crim., n°239 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°8, note J.-H. ROBERT (cassation, l’arrêt ayant prononcé une de ces mesures à titre 
de peine principale). La jurisprudence est constante sur ce point : Cass. crim., 8 juin 1989, Bull. crim., n°248. 
2408 Le juge pénal a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité selon laquelle 
les articles 706-143, 706-146, 706-148, 706-153 et 706-155 du C.P.P., ainsi que 131-21 et 324-7, 12° du C.P. seraient 
contraires à la Constitution : Cass. crim., 24 avril 2013, Inédit, n°12-87473 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°117, note A. MARON 
et M. HAAS. Adde, Cass. crim., 5 fév. 2013, Inédit, n°12-90069. 
2409 Art. 706-148 du C.P.P., tel que réécrit par la loi n°2012-409 du 27 mars 2012. Cette loi étend le champ d’application des 
saisies de patrimoine, lesquelles ne pouvaient s’exécuter auparavant que sur les seuls biens appartenant au mis en examen. 
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incorporels2411, enfin réalisées sans dépossession2412 ou en valeur2413. Décidées à titre conservatoire, 

elles remplissent également une fonction d’anticipation puisque l’article 706-141 du C.P.P. commence 

par préciser qu’elles sont adoptées « afin de garantir l’exécution de la peine complémentaire de 

confiscation selon les conditions définies à l’article 706-141 du Code pénal »2414. Constitutives d’actes 

coercitifs, ces différentes saisies s’apparentent à des actes d’appréhension qui privent les propriétaires 

de leurs biens2415. 

 

451. Certains actes coercitifs tendent à l’appréhension ou à la maîtrise des personnes cette fois. En 

témoignent la défense faite aux individus de s’éloigner et les différentes rétentions2416, l’arrestation2417, 

                                                                                                                                                         
Elles sont désormais étendues à ceux dont le mis en examen a la libre disposition, sous réserve des droits du propriétaire de 
bonne foi : V. E. GARÇON, V. PELTIER, Commentaire de la loi n°2012-409 du 27 mars 2012 de programmation relative à 
l’exécution des peines, Dr. pénal, 2012, Etude n°11, spéc. n°18 et 19 ; Cass. crim., 9 mai 2012, Bull. crim., n°110 ; D., 2012, 
p. 1652, note (critique) C. CUTAJAR ; Dr. pénal, 2012, comm. n°111, note A. MARON et M. HAAS : « Attendu (…) qu’il 
ressort des dispositions de l’article 706-148 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi du 27 mars 2012, que la saisie à titre 
conservatoire des biens de la personne mise en examen, ou, sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi, des biens 
dont celle-ci a la libre disposition, peut être autorisée au cours de l’instruction lorsque la loi qui réprime le crime ou le délit 
poursuivi prévoit leur confiscation » ; Cass. crim., 18 sept. 2012, Bull. crim., n°192 ; Cass. crim., 23 mai 2013, Bull. crim., 
n°113 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 482, obs. L. ASCENSI ; Dr. pénal, 2013, comm. n°117, note A. MARON et M. HAAS 
(idem). La chambre criminelle a confirmé « l’inscription de sa jurisprudence dans une conception économique de la notion de 
“libre disposition”, et ce conformément aux intentions du législateur qui étaient précisément de dépasser l’apparence 
juridique pour permettre la saisie des biens du “propriétaire économique réel” » : L. ASCENSI, obs. sur Cass. crim., 29 janv. 
2014 (2 arrêts), A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 310, spéc. p. 311. En outre, lorsque la saisie effectuée s’analyse bien en une saisie 
de patrimoine au sens de l’article 706-148 du C.P.P., elle nécessite au préalable l’avis du ministère public. A défaut, il y a 
méconnaissance de l’article 706-148 du C.P.P. : Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°168 ; Dr. pénal, 2012, comm. 
n°138, obs. A. MARON et M. HAAS (cassation ; il s’agissait d’une saisie de sommes inscrites au crédit de comptes 
bancaires dont des époux étaient titulaires) ; Cass. crim., 27 nov. 2012, Bull. crim., n°259.  
2410 Art. 706-150 du C.P.P. ; Cass. crim., 4 sept. 2012, Bull. crim., n°178, précisant que la saisie des immeubles dont la 
confiscation est prévue par l’article 131-21 du C.P., prescrite par l’article 706-150 du C.P.P., n’est pas limitée aux biens dont 
les personnes visées par l’enquête sont propriétaires, mais s’étend à tous les biens qui sont l’objet ou le produit direct ou 
indirect de l’infraction ; Cass. crim., 5 mars 2014, n°13-84977, E.C.P.B., prenant soin d’ajouter « sous réserve du doit du 
propriétaire de bonne foi ». Pour des développements sur ce type de saisie : G. CLEMENT, B. CLEMENT, Le double visage 
des perquisitions et saisies, in Questions de droit pénal international, européen et comparé, Mélanges A. FOURNIER, Presses 
universitaires de Nancy, 2013, p. 59 et s., spéc. p. 83 à 85.   
2411 Art. 706-153 et 706-154 du C.P.P. Selon ce dernier texte, la saisie de sommes d’argent versées sur un compte bancaire 
s’applique indifféremment à l’ensemble des sommes inscrites au crédit de ce compte au moment de la saisie et ne nécessite 
pas l’avis préalable du parquet, dès lors qu’elle ne constitue pas une saisie de patrimoine au sens de l’article 706-148 du 
C.P.P. : Cass. crim., 18 sept. 2012, Bull. crim., n°193. Mais la Cour de cassation n’hésite pas à requalifier la saisie effectuée, 
lorsqu’elle s’analyse en réalité comme une saisie de patrimoine nécessitant l’avis préalable du parquet : Cass. crim., 27 nov. 
2012, préc. (cassation). Par ailleurs, il résulte de l’article 706-155, al. 2 du C.P.P. que la saisie spéciale d’une créance figurant 
sur un contrat d’assurance sur la vie ne peut qu’entraîner la suspension des facultés de rachat, de renonciation et de 
nantissement de ce contrat, ainsi que l’interdiction de toute acceptation postérieure du bénéfice dudit contrat, l’assureur ne 
pouvant plus consentir d’avances au contractant. Il n’est donc pas possible de procéder, en application de l’article 706-153 du 
C.P.P., à la saisie des sommes placées sur ces comptes d’assurance sur la vie : Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°229.  
2412 Art. 706-158 du C.P.P. Sur ces différents types de saisies : C. CUTAJAR, Le nouveau droit des saisies pénales, op. cit., 
p. 129 et 130 ; J.-F. THONY, E. CAMOUS, Gel, saisie et confiscation des avoirs criminels : les nouveaux outils de la loi 
française, R.I.D.P., 2013, p. 205 et s., spéc. p. 210 et 211. 
2413 Art. 706-141-1 du C.P.P., créé par la loi du 27 mars 2012, préc. V. Cass. crim., 24 sept. 2014, n°13-88602, E.C.P.B., 
approuvant une chambre de l’instruction d’avoir fait application de ce texte, même pour un bien acquis bien avant les faits 
reprochés. La saisie en valeur est d’application immédiate. 
2414 V. G. CLEMENT, B. CLEMENT, op. cit., p. 59, 60 et 63 et s. 
2415 Sur la question : E. CAMOUS, G. COTELLE, La mise en état patrimoniale (…), op. cit., n°8 ; C. CUTAJAR, op. cit., p. 
124 à 127 ; A. MIHMAN, La confiscation des profits illicites, Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131 à 133, p. 9 et s., spéc. p. 10 
et 11. Au regard du rôle du juge des libertés et de la détention : P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Le juge des libertés (…), 
op. cit., n°343 et s., p. 248 et s.  
2416 Art. 56, dernier al. du C.P.P., pour le maintien à disposition, lors d’une perquisition, d’une personne présente susceptible 
de fournir des renseignements sur les objets ou documents saisis. Pour une illustration récente : Cass. crim., 12 juin 2013, 
Bull. crim., n°139 ; Gaz. pal., 13-15 oct. 2013, n°286 à 288, p. 37, obs. F. FOURMENT ; Art. 61 du C.P.P., s’agissant de la 
défense de s’éloigner du lieu de l’infraction jusqu’à la clôture des opérations ; Art. 342 du C.P.P., pour le cas du faux 
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le défèrement2418, les mandats d’arrêt et de dépôt2419, le port des menottes ou entraves2420, etc. Même si 

le conservatoire porte sur les choses et non sur les personnes, le contrôle judiciaire, l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique et la détention provisoire présentent, par certains aspects, un 

but conservatoire2421. Plusieurs obligations du contrôle judiciaire l’illustrent, en particulier celle de 

fournir un cautionnement dont le montant et les délais de versement sont fixés par le juge d’instruction 

ou le juge des libertés et de la détention en fonction des ressources et des charges du mis en 

examen2422. En logique, les décisions qui prononcent le maintien de ces mesures coercitives possèdent 

également cette fonction2423. Il en va de même pour l’interdiction de communiquer imposée par le juge 

d’instruction au détenu provisoire2424 et l’isolement judiciaire2425 qui permettent d’éviter des collusions 

frauduleuses ou la disparition des preuves. 

 

452. Synonyme de prévention, la conservation suppose en fin de compte une action préventive. 

Afin d’éviter des débordements violents (bagarres), la garde à vue préventive des hooligans a été 

                                                                                                                                                         
témoignage devant la cour d’assises ; Art. 354 du C.P.P., concernant la défense faite à l’accusé de quitter le palais de justice 
pendant le délibéré ; Art. 395 du C.P.P., prévoyant la rétention du prévenu jusqu’à sa comparution immédiate devant le 
tribunal correctionnel ; Art. 457 du C.P.P., envisageant le faux témoignage devant le tribunal correctionnel ; Art. 695-27 du 
C.P.P., en ce qui concerne la rétention dans le cadre du mandat d’arrêt européen, laquelle n’est pas une garde à vue, même si 
les dispositions des articles 63-1 à 63-7 sont applicables : Cass. crim., 13 avril 2010, Bull. crim., n°68. 
2417 Art. 73 du C.P.P. ; V. aussi, art. 627-5, 627-6, 627-14 du C.P.P. (arrestation aux fins de remise à la Cour pénale 
internationale), 677, al. 2 et 678 du C.P.P. (arrestation en cas d’infraction commise à l’audience), 696-23 du C.P.P. 
(arrestation provisoire aux fins d’extradition) et 716-5 du C.P.P. ; V. J. SUSINI, Un pouvoir de police : l’arrestation (aspects 
psychosociologiques), Rev. sc. crim., 1979, p. 901 et s. ; V. surtout, F. FOURMENT, L’arrestation, menace à la liberté 
individuelle, devant le droit français (de source nationale et internationale), Thèse, Paris II, 2 tomes, 1995.  
2418 Art. 803-2 et 803-3 du C.P.P. ; Adde, art. 369 du C.P.P. 
2419 Art. 122, 131, 465, 465-1, 469, al. 2, 519, al. 2, 706-20 et 706-21 du C.P.P.  
2420 Art. 803 du C.P.P., notamment lorsqu’il s’agit d’éviter la fuite d’un individu.  
2421 Art. 137, 138, 144, 201, al. 3, 394, al. 3, 396, al. 3 et 397-7 du C.P.P. Ces actes instituent certes « une garantie positive de 
la bonne marche de l’instruction » (c’est-à-dire un moyen positif d’instruction en ce sens qu’ils permettent « de prescrire des 
mesures de recherche positives de preuves nécessaires pour faire avancer l’instruction »). Mais ils constituent, pour 
l’essentiel, « une garantie négative » de la bonne marche de celle-ci en évitant que des éléments viennent la perturber (moyen 
d’éviter la disparition des preuves, les concertations frauduleuses entre les individus, les pressions sur les témoins ou 
victimes...) : E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires (…), op. cit., n°319 à 323, p. 186 à 188 ; R. VOUIN, in La 
détention provisoire, op. cit., p. 191 et 193, écrit déjà que la détention provisoire est « purement conservatoire » et n’a 
« aucunement le caractère d’un acte d’instruction ». Adde, art. 397-3-1 du C.P.P., créé par la loi n°2014-896 du 15 août 2014, 
préc., applicable le 1er octobre 2014, organisant le placement ou le maintien sous contrôle judiciaire, assignation à résidence 
avec surveillance électronique, ou en détention provisoire d’une personne jugée coupable par le tribunal correctionnel en cas 
d’ajournement de la peine aux fins d’investigations sur la personnalité. 
2422 Art. 138, al. 2, 11° du C.P.P. ; Art. 142 du C.P.P., énonçant ce que garantit le cautionnement (représentation de la 
personne poursuivie en justice, réparation des dommages causés par l’infraction...). C’est une mesure conservatoire et 
provisoire à la fois. Il a été jugé – de manière non surprenante (sur ce point, J. LASSERRE-CAPDEVILLE, obs. sur Cass. 
crim., 21 août 2013, A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 35, spéc. p. 36) – que « la juridiction d’instruction a le pouvoir d’ordonner un 
cautionnement destiné en partie à garantir le paiement des sommes dont la fixation relève de l’administration fiscale » : Cass. 
crim., 21 août 2013, Bull. crim., n°175, préc. En revanche, « les frais de justice criminelle, correctionnelle et de police étant à 
la charge de l’Etat et sans recours envers les condamnés, le cautionnement auquel est astreinte une personne mise en examen, 
par une décision de placement sous contrôle judiciaire, ne peut en garantir le paiement » : Cass. crim., 3 oct. 2012, Bull. 
crim., n°210. Sur cette mesure, V. P. COUVRAT, Le contrôle judiciaire, in Détention provisoire, contrôle judiciaire et garde 
à vue. Les problèmes soulevés par leur contrôle juridictionnel, XIIe journées franco-belgo-luxembourgeoises de droit pénal, 
P.U.F., 1971, p. 105 et s., spéc. p. 110 et 111. 
2423 Art. 179, al. 3, 181, al. 5, 213, al. 2, 215, al. 2, 397-2, al. 3, 397-3 et 464-1 du C.P.P. 
2424 Art. 145-4 du C.P.P.  
2425 Art. 145-4-1 du C.P.P. 
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admise par le juge européen sur le fondement de l’article 5 §1 b) de la Convention2426. L’acte coercitif 

présente un aspect préventif lorsqu’il est accompli à titre de mesure de sûreté. Si les mesures de sûreté 

visent à prévenir la réitération de l’infraction, notamment la récidive de la part d’une personne 

dangereuse, elles ne s’analysent pas en des actes coercitifs, bien qu’elles entament la liberté 

individuelle. Elles apparaissent comme la conséquence d’une peine ou son complément, un 

aménagement ou une modalité d’exécution de celle-ci2427. En toute hypothèse, elles demeurent 

davantage des sanctions au sens européen2428. Aux termes mêmes de l’article 137 du C.P.P., le 

contrôle judiciaire, à travers ses obligations multiples et variées, l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique et la détention provisoire traduisent le mieux ces actes coercitifs effectués à 

titre de mesure de sûreté2429. C’est déjà évoquer le but d’anticipation de l’acte coercitif auquel il 

convient de s’attacher à présent. 

 

b) La fonction d’anticipation de l’acte coercitif 

 

453. Acte provisoire, l’acte coercitif anticipe une décision définitive. Il apparaît souvent nécessaire 

de mettre tout de suite un terme à l’infraction et de prévenir son renouvellement. Conformément au 

principe de la légalité criminelle, le législateur a conféré aux autorités répressives le pouvoir d’adopter 

immédiatement des actes coercitifs, c’est-à-dire sans attendre le prononcé du jugement2430. Ces actes, 

exécutés pour la plupart au stade de l’information, émanent du juge d’instruction et du juge des 

libertés et de la détention2431. Accomplis à titre de mesure de sûreté2432, ils sont donc différents des 

actes d’instruction2433. Commandés par l’urgence, ils font sortir le magistrat instructeur de sa fonction 

                                                 
2426 CEDH, 7 mars 2013, Ostendorf / Allemagne, n°15598/08 (en anglais) ; Rev. sc. crim., 2013, p. 653, obs. J.-P. 
MARGUENAUD, trouvant sur ce fondement – et non sur l’article 5 §1 c) – une justification conventionnelle à une garde à 
vue de 4 heures imposée à un hooligan durant un match de football et après celui-ci, l’individu ayant été suffisamment 
prévenu par la police de ne pas quitter un groupe de supporters. Comme le fait remarquer J.-P. MARGUENAUD (obs. préc., 
p. 656), l’article 5 §1 b) vise l’exécution d’une obligation « prescrite par la loi », or il s’agit ici de l’obligation légale de faire 
ce que la police a dit de faire.  
2427 V. par ex., Cass. crim., 19 mars 2013, Bull. crim., n°66 ; D., 2014, p. 852, obs. H. GAUMONT-PRAT, à propos de 
l’enregistrement des empreintes génétiques qui constitue une ingérence dans l’exercice du droit au respect de la vie privée, 
mais cette mesure est nécessaire « à la sûreté publique et à la prévention des infractions pénales » et elle s’applique « à toutes 
les personnes condamnées pour les infractions mentionnées à l’article 706-55 du Code de procédure pénale ».  
2428 V. aussi, qualifiant les mesures de sûreté de sanctions : E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure 
pénale, op. cit., n°205, p. 123. Rappr., E. DREYER, La subsidiarité du droit pénal, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 
2012, p. 247 et s., spéc. n°17, p. 260 et 261, pour la privation de liberté résultant de l’hospitalisation d’office « judiciaire » et 
les autres « mesures » susceptibles d’être décidées et qualifiant la surveillance et la rétention de sûreté de « peines dont on 
n’ose pas prononcer le nom, faute de pouvoir justifier qu’elles s’ajoutent ainsi aux peines déjà exécutées ». 
2429 Pour le prononcé, au titre du contrôle judiciaire, d’une mesure d’interdiction de l’exercice d’une activité professionnelle 
à l’occasion de laquelle l’infraction a été commise, Cass. crim., 7 mars 2012, Bull. crim., n°65 ; Procédures, 2012, comm. 
n°194, obs. J. BUISSON : « Attendu qu’en l’état de ces énonciations, la chambre de l’instruction, qui a caractérisé tant le lien 
existant entre l’activité de la personne mise en examen et les infractions reprochées que le risque de renouvellement de 
celles-ci, a justifié sa décision au regard des exigences de l’article 138, alinéa 2, 12° du C.P.P. ». 
2430 V. C. SILVESTRE, Le principe de la célérité en procédure pénale française, R.R.J., 1996, p. 145 et s., spéc. p. 162, qui 
évoque « un pouvoir par anticipation ».  
2431 V. E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure pénale, op. cit., n°262, p. 147. 
2432 Sur la différence de nature entre les mesures coercitives adoptées au cours de l’instruction et les peines, V. J. 
LARGUIER, La non-imputation, sur les peines prononcées, des mesures prises pendant l’instruction, op. cit., p. 350 et s.  
2433 V. P. COUVRAT, Quelques aspects de l’évolution législative de la procédure pénale, op. cit., spéc. p. 44.  
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traditionnelle de « chercheur de preuves » ou « d’observateur de la personnalité de la personne mise en 

examen »2434.  

 

454. Il s’agit, par exemple, de l’ordonnance de refus de restitution des objets placés sous main de 

justice rendue par le juge d’instruction lorsque cette restitution présente un danger pour les personnes 

ou les biens, mais aussi lorsque la confiscation de l’objet est prévue par la loi2435. Il s’agit encore de la 

fermeture temporaire d’un établissement ordonnée par ce magistrat pour des faits de trafic de 

stupéfiants ou proxénétisme2436, de sa décision de faire cesser une pratique commerciale trompeuse2437 

ou celle de suspendre la commercialisation de marchandises ayant donné lieu à des poursuites2438. Le 

placement sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire et son maintien après renvoi du prévenu 

devant le tribunal correctionnel2439 anticipe aussi la décision définitive2440. 

 

455. Restreignant fortement les libertés individuelles, le contrôle judiciaire du mis en examen 

permet de lui imposer certaines obligations constitutives de mesures de sûreté2441. Il peut être tenu de 

se soumettre à un traitement ou à des soins, en particulier subir une cure de désintoxication2442. Il peut 

être privé du droit de conduire des véhicules2443. La détention provisoire peut être également ordonnée 

à titre de mesure de sûreté2444, voire en tant que garantie d’exécution de la peine2445. Elle s’apparente 

d’ailleurs à un pré-jugement si la juridiction appelée à se prononcer sur la culpabilité de l’individu ne 

fait que « couvrir » cette détention en lui affligeant une peine d’une durée au moins égale2446. Les actes 

                                                 
2434 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°101, p. 78. 
2435 V. art. 99, al. 4 du C.P.P. Le refus de restitution s’apparente à une mesure de sûreté lorsqu’il tend à éviter un danger pour 
les personnes ou les biens (prévention). En revanche, il s’agit davantage d’une anticipation de la peine si la restitution est 
refusée parce que la confiscation de l’objet est prévue par la loi.  
2436 Art. 706-33 et 706-36 du C.P.P., ce dernier étant également applicable en matière de traite des êtres humains ou de 
recours à la prostitution des mineurs. Le préfet – et même le ministre de l’intérieur – dispose de pouvoirs similaires à ceux du 
juge d’instruction en matière de trafic de stupéfiants : V. art. L. 3422-1, al. 1 (al. 2, pour le ministre) du C.S.P. 
2437 Art. L. 121-3 du C. consom. 
2438 Art. L. 216-7 du C. consom. 
2439 Sur ce point, V. E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°162, p. 104, à propos du maintien du prévenu sous contrôle judiciaire 
jusqu’à sa comparution devant le tribunal. 
2440 V. G. ROUJOU DE BOUBEE, Le temps dans la procédure pénale, op. cit., p. 87. 
2441 V. J. PRADEL, Une nouvelle mesure de sûreté à la disposition du juge d’instruction : le contrôle judiciaire, in Détention 
provisoire, contrôle judiciaire et garde à vue. Les problèmes soulevés par leur contrôle juridictionnel, XIIe journées franco-
belgo-luxembourgeoises de droit pénal, P.U.F., 1971, p. 165 et s. ; P. COUVRAT, Le contrôle judiciaire, op. cit., spéc. p. 109 
à 111 ; P. COUVRAT, Quelques aspects de l’évolution (…), op. cit., p. 42, où il signale que « les mesures contraignantes 
prises par le juge d’instruction, quel qu’en soit le motif, sont ressenties par l’inculpé comme de véritables sanctions prises 
avant jugement ».  
2442 Art. 138, al. 2, 10° du C.P.P. ; V. C. SILVESTRE, op. et loc. cit.  
2443 Art. 138, al. 2, 8° du C.P.P. 
2444 Pour une critique, R. VOUIN, La détention provisoire, op. cit., spéc. p. 196. 
2445 V. R. VOUIN, op. cit., p. 193 ; E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°330, p. 192. 
2446 Car aux termes de l’article 716-4 du C.P.P., la détention provisoire est intégralement déduite de la durée de la peine 
prononcée. La Cour de cassation a cassé un arrêt de cour d’appel, au visa de cet article, en énonçant « qu’il se déduit de ce 
texte que la détention provisoire subie à l’étranger pour des faits jugés en France est intégralement déduite de la durée de la 
peine prononcée » : Cass. crim., 13 mars 2013, Bull. crim., n°64 ; Cass. crim., 5 oct. 2011, Bull. crim., n°196 ; D., 2011, p. 
2477, refusant de renvoyer au juge constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité formulée à ce sujet. Sur ce 
risque, L. LORVELLEC, Remarques sur le provisoire en droit privé, op. cit., p. 403 ; E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°300, p. 
173. 
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provisoires fixent finalement un cadre juridique d’attente. Ils ne servent pas à sanctionner l’irrespect 

ou l’inexécution d’obligations imposées par les autorités publiques. Ce rôle appartient à un autre type 

d’acte coercitif. 

 

C – L’acte coercitif sanctionnateur 

 

456. L’emploi de cette terminologie appelle d’emblée quelques précisions. Un éclaircissement 

mérite d’être apporté afin d’éviter toute incompréhension, voire confusion. L’adjectif 

« sanctionnateur » ne doit pas être entendu dans le sens de sanction pénale. Si l’acte coercitif demeure 

distinct de la peine, il apparaît de surcroît différent de la sanction en matière pénale, chère à la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Liées de façon directe 

ou indirecte à la répression, les mesures de sûreté se distinguent ainsi de la qualification d’acte 

coercitif. Par « sanctionnateur », il faut en réalité comprendre que l’acte coercitif constitue une sorte 

de « sanction procédurale »2447. Il sert à vaincre l’inertie des individus. Les O.P.J. et les magistrats 

l’accomplissent lorsque les personnes n’exécutent pas volontairement leurs obligations ou se 

soustraient à celles-ci. Cet acte procède alors à une exécution forcée2448, de sorte qu’il permet de 

réaliser le droit2449. Dans une formule célèbre, JHERING a souligné que « la réalisation du droit est 

double : elle est libre ou forcée ». 

 

457. De ce point de vue, beaucoup d’actes coercitifs sont utilisés aux fins de sanction quel que soit 

le stade de la procédure. Les autorités policière et judiciaire les exécutent contre les personnes qui ne 

défèrent pas aux convocations, spécialement les témoins. Le concours de la force publique peut être 

demandé pour les contraindre à comparaître2450. Dans le même ordre d’idées, le président de la cour 

d’assises peut faire sommation à l’accusé de comparaître lorsque celui-ci refuse de se présenter devant 

ses juges. S’il n’obtempère pas, ce magistrat a le droit d’ordonner qu’il soit amené par la force2451. 

Dans l’hypothèse où l’accusé serait absent et ne présenterait aucune excuse valable à l’ouverture de 

                                                 
2447 V. E. BONIS-GARÇON, La détention provisoire pour manquement au contrôle judiciaire, op. cit. ; V. aussi, C. 
CARDET, Le principe de subsidiarité de la détention provisoire, op. cit., spéc. p. 306, notant que « cette détention provisoire 
prononcée à titre de sanction se caractérise par des conditions dérogatoires du droit commun », en cas de conversion du 
contrôle judiciaire en détention provisoire.  
2448 L’exécution forcée implique le recours à la contrainte. Le lien entre exécution et coercition est saisissant à la lecture des 
dictionnaires juridiques. V. aussi, C. BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°36 et 37, p. 31 et 32, qui traite du rapport 
entre « exécution et contrainte ». 
2449 D’après J. BUISSON, in L’acte de police, op. cit., p. 531 et s., p. 1127 et 1128, l’acte de police assure aussi la réalisation 
du droit. Cette position apparaît logique, puisque l’auteur soutient que la contrainte constitue l’essence de l’acte de police. 
2450 Art. 61, al. 3, 78, 109, al. 3 et 110, 153, al. 2, 326 et 439 du C.P.P. Ces actes ont également un but probatoire puisque les 
déclarations des témoins vont généralement permettre la manifestation de la vérité. A cet égard, V. H. MATSOPOULOU, 
Modalités de la preuve et transformations dans le recueil et l’administration de la preuve, Arch. pol. crim., n°26, Pedone, 
2004, p. 141 et s., spéc. p. 169 : « Néanmoins, les impératifs de la recherche de la vérité, principal objectif du procès pénal, 
justifient la prise de certaines mesures coercitives à l’encontre de simples témoins » ; L. LETURMY, La recherche de la 
vérité et le droit pénal, op. cit., n°326 à 328, p. 223 et 224.  
2451 Art. 320 et 320-1 du C.P.P. La chambre criminelle a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question 
prioritaire de constitutionnalité fondée sur les articles 317, 319 et 320 du C.P.P. : V. Cass. crim., 19 mai 2010, D., 2010, act., 
p. 1352. 
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l’audience de la cour d’assises, la cour a la possibilité de prononcer le renvoi de l’affaire et de décerner 

mandat d’arrêt contre lui si cela n’a toujours pas été fait2452. A l’inverse, tant le président de la cour 

d’assises que du tribunal correctionnel est autorisé à expulser soit un assistant, soit l’accusé ou le 

prévenu, qui trouble l’ordre au cours de l’audience2453. Mais ce sont surtout les mandats d’amener, 

d’arrêt et de dépôt – et la conséquence de ce dernier, la mise en détention provisoire – qui illustrent la 

notion d’acte coercitif sanctionnateur. Ils permettent d’appréhender la personne poursuivie qui manque 

à ses obligations. Lorsqu’elle se soustrait aux obligations du contrôle judiciaire, elle peut d’ailleurs 

être placée en détention provisoire2454. 

 

458. Après le prononcé de la sentence pénale, le juge de l’application des peines a lui aussi recours 

à des actes coercitifs sanctionnant l’inexécution d’obligations. Ils s’analysent comme une réaction au 

mépris dont fait preuve le condamné à l’égard de ses obligations. C’est le cas des mandats d’amener et 

d’arrêt délivrés par le juge de l’application des peines, voire du mandat d’amener décerné par le 

procureur de la République en cas d’urgence et d’empêchement de ce juge et du magistrat qui le 

remplace2455. Ce juge peut en outre ordonner l’incarcération provisoire du condamné, qui fait l’objet 

d’une mesure de semi-liberté, de placement extérieur ou sous surveillance électronique lorsque celui-ci 

n’observe pas ses obligations2456. Ce genre d’incarcération concerne encore le condamné qui ne 

respecte pas ses obligations alors qu’il bénéficie d’un sursis avec mise à l’épreuve ou avec obligation 

d’accomplir un travail d’intérêt général, d’un suivi socio-judiciaire, d’une surveillance judiciaire, 

d’une suspension ou d’un fractionnement de peine ou d’une libération conditionnelle2457. Par ailleurs, 

le juge de l’application des peines dispose du pouvoir de décider de la contrainte judiciaire si le 

                                                 
2452 Art. 379-2, al. 2 du C.P.P. Cependant, le troisième alinéa de ce texte précise que les dispositions relatives au défaut en 
matière criminelle ne sont pas applicables dans les cas prévus par les articles 320 et 322 du C.P.P. En matière correctionnelle, 
l’article 410-1 du C.P.P. prévoit, sous certaines conditions énoncées au texte, que si le prévenu ne comparaît pas, le tribunal 
peut ordonner le renvoi de l’affaire et, par décision spéciale et motivée, décerner mandat d’amener ou d’arrêt. Après 
l’arrestation de l’intéressé, les dispositions de l’article 135-2 du C.P.P. sont applicables. Adde, l’article 494 du C.P.P. sur 
l’itératif défaut.  
2453 Art. 321 et 322 du C.P.P. ; Art. 404 et 405 du C.P.P. 
2454 Art. 141-2, 272-1, al. 1 (mandat d’arrêt décerné par le président de la cour d’assises lorsque l’accusé ne se présente pas 
volontairement au jour fixé pour être interrogé par ce magistrat) et al. 2 (hypothèse de la violation des obligations du contrôle 
judiciaire notamment) ; Art. 396 in fine et 397-3 du C.P.P.  
2455 Art. 712-17, al. 1 et 2 (mandats du juge de l’application des peines) et 712-17, al. 3 (hypothèse du mandat d’amener 
décerné par le procureur de la République). Suite à l’arrestation, une procédure de rétention du condamné est mise en œuvre : 
art. 712-17, al. 5 et s. du C.P.P. ; Cette rétention constitue un acte coercitif conservatoire. Elle peut être suivie d’une 
incarcération décidée par le juge des libertés et de la détention jusqu’à ce que la personne comparaisse devant le juge de 
l’application des peines. Cette comparution doit intervenir dans les huit jours ou le mois qui suit, selon qu’il s’agit d’une 
procédure correctionnelle ou criminelle : art. 712-17, al. 7 du C.P.P. (la règle diffère si la personne est arrêtée à plus de 200 
kilomètres du siège du juge de l’application des peines : art. 712-17, al. 8 du C.P.P.). Sur les pouvoirs du juge de l’application 
des peines, notamment les mandats, V. art. 723-35 (réincarcération et délivrance des mandats en cas d’inobservation par le 
condamné des obligations et interdictions qui lui ont été imposées), 741 (obligation du condamné de se présenter à chaque 
fois devant le juge de l’application des peines), 747-3, al. 4 et 763-5, al. 2 du C.P.P. 
2456 Art. 712-18 du C.P.P. Cette incarcération résulte directement de la suspension de la mesure. Elle est provisoire dans la 
mesure où un débat contradictoire doit être organisé dans un délai de quinze jours suivant l’incarcération du condamné, à 
défaut duquel il est remis en liberté : art. 712-18, al. 2 du C.P.P. 
2457 Art. 712-19 du C.P.P. Un débat contradictoire doit également se tenir dans les quinze jours ou dans le mois s’il doit avoir 
lieu devant le tribunal de l’application des peines. A défaut, le condamné doit être remis en liberté. Adde, art. 747-3, al. 4 du 
C.P.P., aménageant une incarcération provisoire au cas où le prévenu ne se soumettrait pas aux mesures de contrôle et 
d’assistance ou aux obligations particulières décidées dans le cadre d’un ajournement de peine. 
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condamné refuse de s’acquitter d’une ou plusieurs condamnations à une peine d’amende2458. 

L’individu est alors emprisonné pour une durée fixée par ce magistrat dans la limite d’un maximum 

prévu par la loi en fonction du montant de l’amende ou de leur montant cumulé. 

 

459. Ces quelques développements ont permis de souligner les finalités intermédiaires de l’acte 

coercitif. Celui-ci est accompli pour préparer le procès pénal en rassemblant les preuves de 

l’infraction, conserver ces éléments, anticiper la décision définitive ou bien sanctionner les personnes 

qui ne respectent pas les obligations qui leur incombent. Il apparaît probatoire, conservatoire et 

provisoire ou sanctionnateur. Certains de ces actes peuvent néanmoins appartenir à deux catégories 

différentes2459. Loin d’être « hermétiques », celles-ci présentent un aspect « perméable ». En revanche, 

les actes coercitifs ne doivent jamais être détournés de leur finalité principale. Un acte probatoire ne 

peut pas, par exemple, être utilisé comme un acte sanctionnateur. Cela se produit pourtant lorsque les 

O.P.J. décident d’un placement en garde à vue uniquement dans le but de punir une personne. Quoi 

qu’il en soit, la finalité globale de l’acte coercitif, le souci d’efficacité de la procédure pénale en 

réaction au trouble causé à l’ordre public, se décline en finalités intermédiaires, ce qui témoigne de la 

difficulté de voir dans la définition fonctionnelle d’un tel acte, une définition adéquate. Ce constat 

d’échec va se confirmer avec l’étude du partage extrinsèque de cette finalité globale. 

 

§2 – Le partage extrinsèque de la fonction d’efficacité 

 

460. Considérer que la finalité de l’acte coercitif consiste en la sauvegarde de l’efficacité de la 

procédure pénale face au trouble à l’ordre public, le rapproche indéniablement des décisions 

provisoires. En effet, celles-ci semblent posséder une fonction très proche en la matière (A). Mieux, 

cette fonction apparaît même identique à certains principes d’organisation et de fonctionnement de la 

justice pénale (B). 

 

A – Une fonction quasi-identique aux décisions provisoires 

 

461. Dans une étude de référence consacrée aux décisions provisoires en procédure pénale, le 

professeur BONIS-GARÇON a montré qu’elles reposent sur l’idée de quête d’une plus grande 

efficacité de la justice2460. Ce souci d’efficacité de la justice pénale constitue une fonction homogène 

comprenant l’ensemble des décisions provisoires en dépit de leur diversité. C’est livrer une définition 

                                                 
2458 Art. 749 du C.P.P. Le juge ne peut ordonner la contrainte judiciaire qu’à certaines conditions énoncées par la loi. Sur cet 
acte, : art. 749 à 762 (et art. 707-1, al. 3) du C.P.P. 
2459 Telle une saisie par exemple, qui peut être regardée à la fois comme un acte probatoire et conservatoire.  
2460 V. E. BONIS-GARÇON, Les décisions provisoires en procédure pénale, op. cit., n°25, p. 38, n°315 et s., p. 184 et s., 
n°374 et s., p. 224 et s., n°402 et s., p. 239 et s. et n°730, p. 421 et 422. 
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fonctionnelle, a priori  similaire à celle retenue pour l’acte coercitif. En réalité, cette identité de 

fonction se révèle imparfaite. 

 

462. Comme les décisions provisoires, l’acte coercitif tente de restaurer l’ordre public violé en 

contribuant au bon déroulement de la justice. A l’instar de certaines d’entre-elles, celles causées par 

l’attente, il s’apparente à une garantie de l’effectivité de la décision définitive en ce sens qu’il est « un 

moyen de s’assurer que la recherche des preuves et la justice progressent »2461. A l’image des décisions 

provisoires qui créent une période d’attente cette fois, il peut être adopté pour « mener une lutte 

efficace contre les infractions par la répression de l’ensemble des comportements délictueux » et, ce 

faisant, constitue « un moyen de rendre la sanction inévitable »2462. Il s’agit de la quête d’une efficacité 

objective de la justice pénale. Mais dès qu’on se place sur le terrain de la quête d’une efficacité 

subjective de la justice2463, autrement dit lorsqu’on s’intéresse aux individus soumis à la répression, 

l’acte coercitif s’éloigne de leur fonction. Ces décisions provisoires cause de l’attente, et même 

d’ailleurs certaines causées par l’attente, permettent d’assurer le traitement du délinquant2464. Elles 

restent un « outil de réinsertion des délinquants »2465. Elles garantissent une certaine continuité dans 

leur traitement, ce qui renforce l’efficacité de la justice2466. Or, l’acte coercitif ne semble guère 

correspondre à cette acception subjective de l’efficacité de la justice pénale. Il demeure la plupart du 

temps étranger à l’idée de traitement pénal des délinquants2467. Voilà pourquoi cet acte ne présente pas 

une fonction totalement identique à celle des décisions provisoires. Mieux vaut évoquer qu’il possède 

une fonction quasi-identique à celles-ci. Il poursuit en revanche la même finalité que certains principes 

d’organisation et de fonctionnement de la justice pénale. 

 

B – Une fonction identique à des principes d’organisation et de fonctionnement de la justice 

pénale 

 

463. Assurer l’efficacité de la procédure pénale face au trouble à l’ordre public n’est pas l’apanage 

de l’acte coercitif. Certaines institutions de la justice pénale poursuivent un but identique. C’est le cas 

                                                 
2461 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°317, p. 185, qui explicite sa pensée : « La décision provisoire peut être un gage que la 
décision sur le fond sera bien rendue. Elle est donc une garantie de l’effectivité de la décision définitive lors de la prise de 
décision. Elle peut être également un gage de ce que la décision une fois rendue pourra être convenablement exécutée, 
autrement dit, une garantie de l’effectivité de la décision définitive dans sa mise en œuvre ». 
2462 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°374, p. 224. 
2463 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°388 et s., p. 232 et s. 
2464 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°405, p. 241. Ces décisions provisoires, cause de l’attente, sont notamment des décisions 
provisoires « à finalité expérimentale », c’est-à-dire les hypothèses dans lesquelles le droit pénal permet la mise à l’épreuve 
du délinquant. Tel est le cas des sursis simples, avec mise à l’épreuve ou avec l’obligation d’accomplir un travail d’intérêt 
général, de la libération conditionnelle ou de la réduction de peine (V. n°391, p. 234). Quant aux décisions provisoires 
causées par la nécessité d’encadrer une période d’attente, elles autorisent le juge d’instruction – ou des enfants – à faire 
commencer le traitement le plus tôt possible, telle une cure de désintoxication prévue par les articles L. 3424-1 et s. du C.S.P.  
2465 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°374, p. 224. 
2466 E. BONIS-GARÇON, op. cit., n°405 et 406, p. 241, n°730, p. 421 et 422. 
2467 Sauf lorsqu’il s’agit de certaines mesures prises au stade de l’information et qui constituent un traitement, comme 
certaines obligations du contrôle judiciaire.  
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lorsque le tribunal correctionnel statue à juge unique ou lorsqu’une procédure de comparution 

immédiate est décidée (1°). C’est également le cas lorsque le parquet choisit de recourir à une 

procédure alternative aux poursuites (2°). Cette finalité a encore justifié, du moins à l’origine, 

l’institution du secret de l’enquête et de l’instruction (3°). 

 

1°- Le tribunal correctionnel à juge unique et la procédure de comparution immédiate 

 

464. En général, la quête d’efficacité de la procédure pénale passe par une certaine célérité. Pour 

parvenir à celle-ci, le législateur a développé la compétence matérielle du juge unique, en particulier 

devant le tribunal correctionnel2468. La liste des délits qui peuvent être jugés de la sorte apparaît 

importante. Elle est prévue à l’article 398-1 du C.P.P. Cette progression du juge unique s’explique non 

seulement par la volonté d’accélérer le cours de la justice2469, mais aussi de résorber l’encombrement 

des juridictions par l’absorption du contentieux2470. L’impératif d’efficacité se trouve donc à l’origine 

du déclin du principe de collégialité2471. 

 

465. Cependant, la collégialité est préservée lorsqu’il s’agit de juger les délits les plus graves, 

lorsque le prévenu est en état de détention provisoire lors de sa comparution à l’audience ou bien 

lorsqu’il est poursuivi au moyen de la comparution immédiate2472. Cette procédure répond à l’urgence 

à punir un individu, souvent récidiviste et auteur d’une infraction ayant porté une atteinte grave à 

l’ordre public. Elle peut être décidée par le procureur de la République lorsque les charges réunies sont 

suffisantes et que l’affaire est en état d’être jugée2473. De ce point de vue, elle paraît posséder la même 

                                                 
2468 J. PRADEL, La célérité et les temps du procès pénal. Comparaison entre quelques législations européennes, Mélanges R. 
OTTENHOF, Dalloz, 2006, p. 251 et s., spéc. p. 252 ; G. ROUJOU DE BOUBEE, Le juge unique en matière pénale. Essai 
d’un bilan provisoire, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 1001 et s., not. p. 1005 à 1007 ; Y. STRICKLER, Le juge 
unique en procédure pénale, op. cit., p. 9 et s. ; C. SILVESTRE, Le principe de la célérité en procédure pénale française, op. 
cit., p. 159. S’agissant en outre de l’ordonnance pénale, cette procédure est adoptée par un juge unique et génère aussi une 
certaine efficacité : V. art. 495 et s. (délits) et 524 et s. (contraventions) du C.P.P.  
2469 L. CADIET, Le juge unique en question, in Les juges uniques : dispersion ou réorganisation du contentieux ? (XXIe 
colloque des Instituts d’études judiciaires), Dalloz, Thèmes et commentaires, 1996, p. 5 et s., spéc. n°11 à 13, p. 12 à 14.  
2470 V. A. VITU, Le tribunal correctionnel à juge unique, in Les juges uniques : dispersion ou réorganisation du 
contentieux ?, Dalloz, Thèmes et commentaires, 1996, p. 81 et s., not. p. 87 ; F. CASORLA, La célérité du procès pénal en 
droit français, R.I.D.P., 1995, p. 521 et s., spéc. p. 545.  
2471 La doctrine fait le lien entre l’efficacité procédurale et le développement du juge unique : V. E. VERGES, La catégorie 
juridique des principes directeurs du procès judiciaire, op. cit., n°123, p. 136 et n°296, p. 298 ; J. PRADEL, La procédure 
pénale française au début du XXIe siècle, op. cit., p. 344 et 345, qui note : « A quoi bon saisir trois juges pour traiter un vol 
simple ou des appels téléphoniques malveillants ? » ; E. PUTMAN, Le juge unique en droit privé, in Les juges uniques : 
dispersion ou réorganisation du contentieux ?, Dalloz, Thèmes et commentaires, 1996, p. 125 et s., spéc. p. 125.  
2472 Art. 398-1 in fine du C.P.P. La chambre criminelle a en outre précisé que les prescriptions de l’article 143-1 du C.P.P., 
selon lesquelles la personne mise en examen ne peut être placée en détention provisoire qu’à la condition d’encourir une 
peine égale ou supérieure à trois ans d’emprisonnement en matière correctionnelle, ne sont pas applicables à la procédure de 
comparution immédiate : Cass. crim., 5 oct. 2011, Inédit, n°11-85499 ; J. FICARA, L. ROBERT, L’article 143-1 du Code de 
procédure pénale « n’est pas applicable à la procédure de comparution immédiate », Dr. pénal, 2012, Etude n°6 ; Cass. crim., 
9 mai 2012, Bull. crim., n°109. 
2473 Art. 395 du C.P.P.  
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fonction que l’acte coercitif. La comparution immédiate tend à assurer l’efficacité de la procédure 

pénale en réaction au trouble à l’ordre public2474. 

 

2°- Les procédures alternatives aux poursuites pénales 

 

466. Entre les poursuites pénales classiques et le classement sans suite, le parquet dispose d’une 

« troisième voie ». Il peut recourir à une procédure alternative aux poursuites en application des 

dispositions des articles 41-1 ou 41-2 du C.P.P.2475. Le premier de ces textes envisage plusieurs 

mesures : le rappel à la loi, l’orientation de l’auteur des faits vers une structure sanitaire, sociale ou 

professionnelle, la demande de réparation du dommage né de l’infraction et surtout la médiation 

pénale. Le second texte prévoit, lui, la composition pénale2476. Ces voies alternatives aux poursuites2477 

ont été consacrées dans un souci de célérité et de désengorgement des tribunaux2478. Traitant un 

contentieux de masse, elles garantissent l’efficacité de la procédure pénale lorsqu’un trouble peu grave 

a été causé à l’ordre public2479. Leur mise en œuvre implique que l’individu reconnaisse les faits 

reprochés et accepte la mesure proposée2480. A l’instar de l’acte coercitif, ces procédures visent alors à 

sauvegarder l’efficacité du système pénal. Elles permettent d’apporter une réponse judiciaire rapide à 

une infraction et de réparer le dommage né de celle-ci. Mais elles suscitent des interrogations sur la 

qualité de la justice ainsi rendue2481. 

 

3°- Le secret de l’enquête et de l’instruction 

 

467. Aux termes de l’article 11 du Code de procédure pénale, « sauf dans les cas où la loi en 

dispose autrement et sans préjudice des droits de la défense, la procédure au cours de l’enquête et de 

l’instruction est secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret 

                                                 
2474 V. aussi, sur l’idée : M. NORD-WAGNER, L’urgence en procédure pénale, art. préc., spéc. p. 279. 
2475 Art. 40-1, 2° du C.P.P. 
2476 Instaurée par la loi du 23 juin 1999. 
2477 Bien qu’il ait été montré que la médiation pénale « n’est pas une voie alternative aux poursuites, contrairement à 
l’initiative de recourir à une composition pénale » : P. CONTE, La nature juridique des procédures « alternatives aux 
poursuites » : de l’action publique à l’action à fin publique ?, op. cit., n°4 et 5, p. 191 et n°14, p. 198.  
2478 F. CASORLA, La célérité du procès pénal en droit français, op. cit., p. 549 ; P. CONTE, op. cit., spéc. note n°3, p. 190 : 
« A qui fera-t-on croire que les procédures alternatives aux poursuites auraient vu le jour si l’engorgement des juridictions 
n’était pas ce qu’il est ? ».  
2479 L’intitulé de la loi du 23 juin 1999 est justement significatif de cette quête d’efficacité, puisqu’elle tend à renforcer 
« l’efficacité de la procédure pénale ». Sur le lien avec l’idée d’efficacité, W. EXPOSITO, La justice pénale et les 
interférences consensuelles, op. cit., n°720 et s., p. 393 et s. et n°739 et s., p. 405 et s. ; J. PRADEL, La procédure pénale 
française au début du XXIe siècle, op. cit., p. 346 et 347 ; F. CHOPIN, Vers un nouveau modèle de justice pénale ?, 
Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 135 et s., not. p. 135 à 137. Adde déjà, La mise en état des affaires pénales, op. 
cit., p. 107 et 108, à propos de la médiation pénale.  
2480 Comme en cas de procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (art. 495-7 et s. du C.P.P.), 
instaurée, en partie, dans une optique d’efficacité de la justice pénale. V. W. EXPOSITO, op. cit., note n°1677, p. 405.  
2481 V. B. PEREIRA, Justice négociée : efficacité répressive et droits de la défense ?, D., 2005, chron., p. 2041 et s., not. n°9 
à 12 sur la médiation pénale, n°13 à 20 sur la composition pénale ; J. PRADEL, op. cit., p. 347, relevant que « l’idée de 
célérité à tout prix l’emporte de façon éclatante sur celle de bonne justice ».  
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professionnel dans les conditions et sous les peines des articles 226-13 et 226-14 du Code pénal »2482. 

« Né d’un choc affectif »2483, ce texte consacre le « secret externe » de la mise en état des affaires 

pénales2484, héritage de l’Ancien Droit2485. Bien qu’il soit devenu « un principe à éclipses »2486 et que 

sa violation ne soit pas sanctionnée par la nullité de la procédure2487, il a toujours trouvé d’ardents 

défenseurs2488. Longtemps, le secret est apparu comme un moyen d’assurer l’efficacité des enquêtes et, 

par conséquence, la répression2489. Avec la loi du 8 décembre 1897, il se fonde davantage sur la 

protection de la réputation du mis en examen2490. Dans une décision du 23 novembre 2012, le Conseil 

constitutionnel a précisé, semble-t-il pour la première fois, ses finalités : protection de la vie privée, 

préservation de l’ordre public et objectif de recherche des auteurs d’infraction2491. Mais aujourd’hui 

encore, le souci d’efficacité explique dans une large mesure le maintien de cette institution2492. Il faut 

donc de nouveau se rendre à l’évidence : en procédure pénale, le secret de l’instruction conserve une 

fonction identique à l’acte coercitif. 

 

                                                 
2482 Sur la liste des personnes assujetties au secret, A. BESSON, Le secret de la procédure pénale et ses incidences, D., 1959, 
chron., p. 191 et s., not. n°26 à 48, p. 193 à 197 ; J. LARGUIER, Le secret de l’instruction et l’article 11 du Code de 
procédure pénale, Rev. sc. crim., 1959, p. 313 et s., spéc. p. 316 et 317. Par ailleurs, le troisième alinéa de l’article 11 du 
C.P.P. prévoit des « fenêtres d’informations » décidées par le parquet afin d’éviter la propagation d’informations parcellaires 
ou inexactes ou pour mettre fin à un trouble à l’ordre public.  
2483 Selon J. GRANIER, in L’article 11 du Code de procédure pénale. Quelques réflexions sur le secret de l’information, 
J.C.P., 1958, I, 1453, spéc. n°7. 
2484 Il est classique d’opposer le « secret interne », c’est-à-dire celui gardé à l’égard du suspect ou du mis en examen non 
informé des charges pesant à son encontre – considérablement édulcoré désormais – au « secret externe », c’est-à-dire celui 
gardé à l’égard du public et notamment de la presse. Sur cette distinction, J. LARGUIER, op. cit., spéc. p. 314 ; M. 
BENILLOUCHE, Le secret dans la phase préliminaire du procès pénal en France et en Angleterre, P.U.A.M., 2004, préf. M. 
DELMAS-MARTY, n°46 et s., p. 35 et s.  
2485 V. J.-M. CARBASSE, Secret et justice, les fondements historiques du secret de l’instruction, in Clés pour le siècle, 
Université Panthéon-Assas, Paris, Dalloz, 2000, p. 1243 et s. 
2486 A. BESSON, op. cit., spéc. n°57, p. 198 ; Adde, sur l’idée, J.-C. SOYER, Le secret de l’instruction, in La procédure 
pénale. Bilan des réformes depuis 1993, Dalloz, 1995, p. 75 et s., spéc. p. 77.  
2487 Cass. crim., 24 avril 1984, D., 1986, jurisp., p. 124, note P. CHAMBON. Sauf si cette violation reste concomitante avec 
l’accomplissement d’un acte de procédure (Cass. crim., 25 janv. 1996, D., 1996, somm., p. 258, obs. J. PRADEL) et porte 
atteinte aux intérêts d’une partie (Cass. crim., 19 juin 1995, Dr. pénal, 1995, comm. n°239, note A. MARON), celle-ci devant 
prouver le grief porté à ses intérêts (Cass. crim., 27 avril 2000, J.C.P., 2000, IV, 2651).  
2488 Aujourd’hui les vertus de la transparence sont d’ailleurs relativisées : V. J.-M. CARBASSE, op. cit., n°1361, p. 1269 ; D. 
SOULEZ-LARIVIERE, La transparence et la vertu, Mélanges M. TROPER, Economica, 2006, p. 933 et s., spéc. p. 936 et 
937. Sur les différents courants de pensée sur le secret de l’instruction : V. VALETTE, La personne mise en cause en matière 
pénale, op. cit., n°165 et s., p. 104 et s.  
2489 J.-M. CARBASSE, op. cit., n°1340, p. 1244 et n°1346 et s., p. 1250 et s. : « Dès le XVe siècle, (...) c’est l’ensemble de 
l’instruction criminelle qui est couverte par le secret, et ce sont d’autres considérations qui sont alors à l’œuvre : 
essentiellement, désormais, celle de l’efficacité répressive » (n°1357, p. 1264) ; F. BOULAN, Le secret de l’enquête et de 
l’instruction, Etudes offertes à P. KAYSER, P.U.A.M., 1979, t. 1, p. 127 et s., spéc. n°2, p. 129.  
2490 A. LEPAGE, Recherche sur la connaissance du fait en droit, Thèse, Paris XI, 1998, n°624, p. 476 ; V. Cass. crim., 14 
mai 2013, Bull. crim., n°106. Sur le droit au respect de la présomption d’innocence du suspect : F. DEFFERRARD, Le 
suspect dans le procès pénal, op. cit., p. 47 à 61.  
2491 C.C., Q.P.C., 23 nov. 2012, n°2012-284, Mme Maryse L., J.O. du 24 nov. 2012, p. 18549, cons. 4 ; R.P.D.P., 2014, 
chron., p. 129, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON (décision relative au droit des parties non assistées par un avocat et 
l’expertise pénale).  
2492 L’ensemble de la doctrine le note : V. G. CLEMENT, Le secret de la preuve pénale, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 
2007, p. 183 et s., spéc. p. 185 et s., développant le secret « au regard de l’efficacité des investigations » ; J.-F. CESARO, Le 
doute en droit privé, op. cit., n°584, p. 621, notant, à propos du secret « interne », que « dans certains cas, l’ignorance est 
encore maintenue car elle est une condition sine qua non de l’efficacité de l’enquête » ; J.-C. SOYER, op. cit., p. 77 ; M. 
BENILLOUCHE, op. cit., n°135 à 138, p. 84 à 86 ; E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès 
judiciaire, op. cit., n°124, p. 139 ; V. VALETTE, op. cit., n°168, p. 107 ; D. DECHENAUD, La clandestinité en procédure 
pénale, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 213 et s., spéc. n°4, p. 215.  
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*** 

 

468. La définition fonctionnelle de l’acte coercitif, utile à sa compréhension, s’avère finalement 

assez décevante. Elle a certes conduit à une étude approfondie de la nécessité qui constitue le 

fondement d’un tel acte. Standard juridique englobant l’urgence, cette notion présente des liens étroits 

avec le concept de proportionnalité. En principe, elle n’exige pas que l’acte coercitif soit absolument 

indispensable. A l’inverse, elle ne signifie pas qu’il soit simplement utile. La nécessité se situe la 

plupart du temps entre ces deux pôles. Elle oscille, tel un curseur, en fonction de la lettre de la loi. 

Celle-ci apparaît surtout avec la suspicion. En effet, ce sont souvent les soupçons résultant de 

l’apparence qui font naître « les nécessités de l’enquête » ou « de l’information », pour reprendre les 

termes employés par le Code de procédure pénale. Il aurait semblé logique et, à vrai dire, plus 

raisonnable, que le juge pénal exerce un véritable contrôle de la nécessité de tous les actes coercitifs. 

Or, dans certains cas, cet examen se révèle peu satisfaisant, car il reste superficiel, ou pire, inexistant. 

 

469. Affirmer qu’un acte est nécessaire, c’est reconnaître qu’il est le moyen de parvenir à une fin. 

L’acte coercitif apparaît alors comme le meilleur moyen d’assurer l’efficacité de la procédure pénale 

face au trouble à l’ordre public. Il s’agit de sa fonction globale. Celle-ci se décompose en fonctions 

intermédiaires. Ainsi l’acte coercitif peut-il être probatoire, provisoire et conservatoire ou 

sanctionnateur. Il n’empêche que cette quête d’efficacité de la procédure pénale en réaction au trouble 

causé à l’ordre public ne lui appartient pas de façon exclusive. Certains principes d’organisation et de 

fonctionnement de la justice pénale tendent au même but. Malgré les précieux renseignements qu’elle 

offre, l’approche fonctionnelle demeure donc insuffisante pour définir l’acte coercitif. Elle ne fournit 

pas les critères intrinsèques de la notion. Ce constat n’a rien d’étonnant au fond. L’existence même de 

notions fonctionnelles est contestée par une partie de la doctrine et nourrit une controverse importante. 

De plus, celles-ci ne sont qu’une étape, elles « sont appelées en général à disparaître en se résorbant au 

moins en partie dans une synthèse supérieure de nature conceptuelle »2493. En d’autres termes, « toute 

notion fonctionnelle est appelée à devenir conceptuelle après une lente et difficile maturation »2494. Ces 

différentes raisons invitent alors à quitter l’analyse fonctionnelle de l’acte coercitif pour se tourner 

vers son analyse conceptuelle. Seule la recherche d’une telle définition permettra de souligner les 

critères de cette notion. 

 

 

 

  

                                                 
2493 G. VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative, op. cit., n°4.  
2494 C. JARROSSON, La notion d’arbitrage, op. cit., n°466, p. 227.  
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CHAPITRE 2 : LA DEFINITION CONCEPTUELLE DE L’ACTE COERCITIF :  

UNE DEFINITION ADEQUATE 

 

 

470. Parce qu’elle n’a pas permis de dégager « son caractère « opérationnel » qui caractérise la 

notion »2495, la définition fonctionnelle de l’acte coercitif s’est révélée insuffisante. Les raisons d’un tel 

échec étaient prévisibles. « Aucune notion » n’est, d’une part, « purement fonctionnelle »2496. On 

enseigne, d’autre part, qu’« il n’est pas de recherche fondamentale en droit sans notions 

conceptuelles »2497. Les mérites de celles-ci sont connus et ont été suffisamment mis en évidence2498. 

De ce point de vue, d’ailleurs, donner une définition conceptuelle de l’acte coercitif aboutirait à 

restituer l’unité de cette notion. Cela implique de rechercher au moins un de ses critères. Pour être 

opérant, ce critère doit être commun à tous les actes coercitifs et, en même temps, propre à ceux-ci. Il 

convient dès lors de s’attacher à l’aspect singulier de cet acte. 

 

471. Un trait apparaît justement récurrent. L’acte coercitif s’analyse comme un acte faisant grief. 

Au sens général, le grief est un « préjudice d’ordre patrimonial ou extrapatrimonial qui donne à celui 

qui s’en plaint intérêt à agir, par exemple à poursuivre l’auteur du dommage, ou plus spécifiquement à 

exercer un recours contre une décision de justice qui lui est défavorable, ou à invoquer la nullité d’un 

acte pour un vice de forme qui lui cause préjudice, l’absence de grief rendant au contraire sa demande 

irrecevable »2499. En procédure pénale, une règle essentielle est qu’il n’existe « pas de nullité sans 

grief »2500. Certes, les articles 171 et 802 du C.P.P. n’emploient pas le terme de grief. Ils évoquent une 

« atteinte aux intérêts de la partie qu’elle concerne ». Mais au fond, cette différence de terminologie 

n’a pas d’incidence2501. L’idée reste identique. C’est celle de préjudice subi par la personne concernée. 

 

472. Aussi bien, l’acte coercitif génère nécessairement un grief puisqu’il fait fi de l’assentiment de 

l’intéressé. Qu’il consente ou s’oppose à la mesure, celle-ci pourra dans tous les cas être accomplie. 

Cependant, l’acte coercitif n’est qu’une catégorie particulière d’actes faisant grief. Car ceux-ci ne sont 

pas tous coercitifs, loin s’en faut. Il suffit de songer aux actes juridictionnels. S’ils causent sans 

conteste un grief, la plupart ne possèdent aucun caractère coercitif2502. C’est dire que l’acte coercitif 

                                                 
2495 Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, op. cit., p. 37. 
2496 P. DEROUIN, Pour une analyse « fonctionnelle » de la condition, op. cit., n°4, p. 4. 
2497 M.-T. CALAIS-AULOY, Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles), op. cit., p. 6. 
2498 V. M.-T. CALAIS-AULOY, op. cit., p. 5 et 6 ; G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire en droit privé, op. cit., n°12, p. 
24 et 25.  
2499 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 498, « Grief ».  
2500 Sur cet adage commun aux procédures civile et pénale, V. H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit français, op. cit., 
n°316. 
2501 En réalité, « on emploie l’expression “existence d’un grief”, terme de procédure civile, par commodité parce qu’elle est 
plus brève (...) » : J. DUMONT, Nullités de l’information, Jcl. pr. pén., art. 170 à 174-1, fasc. 20, n°66 (ancienne version). 
2502 Comme les ordonnances d’incompétence, celles de refus d’informer, les arrêts de non-lieu, les décisions de relaxe, etc. 
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revêt une spécificité supplémentaire. Il ne produit pas un grief ordinaire. Celui-ci consiste en une 

atteinte aux libertés individuelles. Ces éléments appellent un examen plus approfondi afin de cerner le 

critère de cet acte et pouvoir élaborer sa définition conceptuelle, la seule adaptée. Il semble alors 

indispensable de vérifier qu’il fait nécessairement grief, autrement dit qu’il est source d’un grief 

effectif (Section I). Puis, à la question de l’existence du grief, succédera celle de sa consistance. Il 

faudra étudier en quoi consiste ce grief, c’est-à-dire explorer sa teneur, sa nature profonde. L’acte 

coercitif demeure en effet source d’un grief spécifique (Section II). 

 

Section I – L’acte coercitif, source d’un grief effectif 

 

473. L’acte coercitif présente un avantage indéniable pour les autorités répressives. Il leur permet 

de s’affranchir de l’assentiment de l’intéressé et même de procéder aux mesures nécessaires contre son 

gré. Ainsi, le juge d’instruction ne demande pas la permission du mis en examen pour effectuer une 

perquisition à son domicile ou le placer sous contrôle judiciaire. Inhérente à la définition de l’acte 

coercitif, l’indifférence au consentement génère donc un grief automatique (§1). Elle cause également 

un grief direct, propre aux actes coercitifs (§2). 

 

§1 – Un grief automatique 

 

474. Le consentement s’analyse, en substance, comme un accord de volontés existantes et 

intègres2503. Longtemps hostile à la prise en considération du consentement des personnes poursuivies 

ou condamnées, le droit pénal contemporain s’oriente désormais dans cette voie en accordant une 

place beaucoup plus importante au consensualisme2504. Néanmoins, la matière demeure largement 

impérative, l’ordre public ayant pu être fortement troublé par l’infraction. La nécessité d’obtenir 

l’accord de l’intéressé afin de réaliser un acte apparaît dès lors assez rare. Lorsque les autorités 

publiques exécutent un acte coercitif, elles ne requièrent pas son consentement. Il subit donc ipso facto 

un grief (A). A contrario, ce grief n’existe pas si son consentement est requis (B). 

 

A – L’existence du grief : le consentement non requis 

 

475. Le grief n’est pas subordonné à une fonction spécifique de l’acte coercitif. En outre, il 

intervient dans presque toutes sortes de procédures. Il est donc à la fois indépendant de la fonction de 

l’acte (1°) et du cadre procédural (2°). 

                                                 
2503 P. SALVAGE, Le consentement en droit pénal, Rev. sc. crim., 1991, p. 699 et s., spéc. n°1, p. 699. 
2504 V. P. SALVAGE, op. cit., n°30, p. 715. Pour une définition du consensualisme, J.-P. EKEU, Consensualisme et 
poursuite en droit pénal comparé, Travaux de l’institut de sciences criminelles de Poitiers, Cujas, 1992, vol. 12, préf. J. 
PRADEL, n°5 et 6, p. 2 et 3. La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, instituée par la loi du 9 mars 2004 
et prévue aux articles 495-7 et s. du C.P.P., témoigne de cette tendance.  
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1°- Un grief indépendant de la fonction de l’acte 

 

476. Par essence, l’acte coercitif suppose que le consentement de la personne concernée demeure 

indifférent. Celui-ci n’est pas requis et a encore moins vocation à être pris en considération. Ce grief 

subsiste quel que soit le type de mesure, qu’il s’agisse d’une mesure d’investigation ou d’une mesure 

provisoire2505. Il se retrouve en effet dans tout acte coercitif, probatoire, provisoire ou sanctionnateur. 

Il ne dépend donc pas de l’une de ses fonctions. A titre d’illustration, le placement du mis en examen 

en détention provisoire pour manquement aux obligations du contrôle judiciaire – acte coercitif 

sanctionnateur – lui fait nécessairement grief, son consentement n’étant pas requis2506. La mesure se 

voit même adoptée contre son gré. Cette analyse est transposable aux actes coercitifs provisoires et 

conservatoires. Un tel grief existe en cas d’incarcération provisoire du mis en examen ou de fermeture 

temporaire d’un établissement pour des faits de trafic de stupéfiants ou de proxénétisme. 

 

477. De même, s’agissant de l’acte coercitif probatoire, « le doute impose de prendre les mesures 

préjudiciables »2507. Ainsi les perquisitions n’exigent pas, excepté en enquête préliminaire, de recueillir 

l’assentiment des personnes chez qui elles ont lieu2508. Selon la Cour de cassation, cette mesure 

« implique la recherche, à l’intérieur d’un lieu normalement clos, notamment au domicile d’un 

particulier, d’indices permettant d’établir l’existence d’une infraction ou d’en déterminer l’auteur »2509. 

C’est adopter une conception restrictive de la notion en l’absence de définition légale. Cela lui permet 

d’écarter les règles applicables aux perquisitions dans de nombreuses hypothèses, par exemple lorsque 

les O.P.J. ne se sont pas introduits au sein d’un domicile2510 ou bien se sont fait remettre des 

                                                 
2505 Sur le consentement à la mesure provisoire, V. X. PIN, Le consentement en matière pénale, L.G.D.J., 2002, Bibl. sc. 
crim., t. 36, préf. P. MAISTRE DU CHAMBON, n°553 et s., p. 435 et s.  
2506 Tel est encore le cas, par exemple, des mandats d’amener et d’arrêt délivrés par le juge de l’application des peines 
lorsque le condamné n’observe pas les obligations qui lui incombent (art. 712-17, al. 1 et 2 du C.P.P.). Il s’agit, là aussi, 
d’actes coercitifs sanctionnateurs.  
2507 J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, op. cit., n°624, p. 646.  
2508 Mais « perquisitionner chez un individu, contre le consentement de ce dernier, c’est porter atteinte à l’inviolabilité du 
domicile ; ne doit-on pas alors, dans le souci de protéger cette inviolabilité, interdire à la police de multiplier à l’envi ces 
perquisitions et l’obliger à n’y recourir que chez les personnes qui ont l’apparence préalable d’avoir participé au fait 
délictueux ? » : P. CONTE, Un aspect de l’apparence vraisemblable au stade policier de la procédure pénale, op. cit., n°32, p. 
492. 
2509 Cass. crim., 29 mars 1994, Bull. crim., n°118 ; J.C.P., 1995, I, 3819, n°12, obs. A. MARON ; V. aussi, la formule 
édulcorée dans un autre arrêt qui participe de la même idée : Cass. crim., 20 sept. 1995, Bull. crim., n°276 ; D., 1996, jurisp., 
p. 296, note M. PENNEAU ; Rev. sc. crim., 1996, p. 141, obs. J.-P. DINTILHAC. 
2510 V. par ex., Cass. crim., 6 avril 1993, Dr. pénal, 1993, chron. n°59, obs. V. LESCLOUS et C. MARSAT. Dans cette 
affaire, des policiers s’étaient rendus dans un hôtel et avaient invité par le biais du téléphone intérieur un individu à se rendre 
dans le hall de l’établissement pour « affaire le concernant ». Cet appel de l’extérieur ne constituait pas une pénétration dans 
un lieu selon la Cour et ne constituait donc pas une perquisition ; Cass. crim., 29 mars 1994, préc., où les gendarmes s’étaient 
contentés de prendre, de l’extérieur, des photographies d’objets placés à l’intérieur d’un garage dont la porte avait été ouverte 
par l’agent immobilier chargé de sa location ; Cass. crim., 24 sept. 2003, Dr. pénal, 2004, comm. n°79, obs. A. MARON ; 
Cass. crim., 12 fév. 2008 (2 arrêts), n°07-87862 et 07-87753 ; R.P.D.P., 2008, p. 381, obs. C. AMBROISE-CASTEROT ; 
Procédures, 2008, comm. n°218, note J. BUISSON ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 244, obs. G. ROUSSEL ; D., 2008, pan., p. 
2761, obs. J. PRADEL ; Rev. sc. crim., 2009, p. 893, obs. J. BUISSON. Sur la notion de domicile, la jurisprudence est 
considérable. La Cour de cassation en retient une conception assez extensive et l’a défini comme « le lieu où une personne a 
le droit de se dire chez elle, quel que soit le titre juridique de son occupation » : Cass. crim., 13 oct. 1982, Bull. crim., n°218 ; 
Cass. crim., 24 juin 1987, Bull. crim., n°267. 
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documents de façon volontaire2511. A côté des perquisitions, mesures faisant grief et qui supposent non 

seulement une pénétration dans un lieu clos mais aussi une fouille active2512 de la part des 

enquêteurs2513, subsistent donc des « opérations innomées »2514 ou « non-perquisitions »2515, non 

réglementées par le Code de procédure pénale. Celles-ci ne génèrent pas nécessairement un grief. Elles 

dépendent parfois du consentement de l’intéressé. L’hypothèse d’une remise spontanée de documents 

aux O.P.J. en témoigne2516. Affranchie du formalisme légal assez lourd, une telle remise suppose que 

l’intéressé joue un rôle actif. Elle ne constitue pas un acte coercitif puisqu’elle repose sur son 

assentiment2517. Au contraire, l’individu apparaît passif au cours d’une perquisition, l’activité 

procédant des enquêteurs qui fouillent son domicile. Il s’agit d’un acte coercitif, sauf dans le cadre de 

l’enquête préliminaire où l’obtention du consentement demeure nécessaire2518. 

 

478. Cette jurisprudence aboutit en fin de compte au même résultat que celle relative aux visites de 

véhicules. En refusant d’assimiler le véhicule au domicile, la Cour de cassation l’a soustrait aux règles 

applicables aux perquisitions domiciliaires prévues aux articles 56 et suivants du C.P.P.2519. 

Longtemps ignorée par le Code de procédure pénale2520, la fouille de véhicules s’analyse pourtant 

                                                 
2511 V. Cass. crim., 20 sept. 1995, préc., à propos de la remise volontaire d’un dossier médical à un O.P.J. qui l’a réclamé 
mais ne s’est livré à aucune recherche ; Cass. crim., 15 oct. 2002, Dr. pénal, 2003, chron. n°13, obs. C. MARSAT et A. 
MARON (refus d’assimilation à une saisie) ; Cass. crim., 10 mars 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°97, note A. MARON (1ère 
espèce) ; R.P.D.P., 2005, p. 416, obs. C. AMBROISE-CASTEROT (absence de perquisition et de saisie dans le fait de 
consulter des documents sur place et d’en faire des photocopies avec l’accord du dirigeant social). 
2512 Cette condition de la fouille, de la recherche active d’éléments de preuve de l’infraction – ou d’éléments permettant de 
convaincre l’auteur – a été bien soulignée par la jurisprudence : V. Cass. crim., 14 sept. 2004, Bull. crim., n°206 ; D., 2005, 
pan., p. 687, obs. J. PRADEL. Dans ses observations, le professeur PRADEL indique justement qu’une perquisition implique 
« l’ouverture des tiroirs, le sondage des murs, le déplacement des meubles, le fait de “prendre connaissance des papiers, 
documents ou données informatiques” (art. 56, al. 2 du C.P.P.) ; bref, la perquisition suppose une modification du monde 
extérieur, de l’état des lieux pour trouver des indices » (il souligne).  
2513 Car une fouille réalisée par des particuliers, sous les yeux des policiers, ne constitue pas une perquisition : V. Cass. crim., 
12 fév. 2008, n°07-87862, préc.  
2514 A. MARON, note sous Cass. crim., 10 mars 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°97. 
2515 C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 12 fév. 2008, R.P.D.P., 2008, p. 381.  
2516 Le danger de ces mesures apparaît alors nettement : celui de détourner le Code. Il suffit aux enquêteurs « de demander à 
la personne soupçonnée de livrer elle-même les preuves susceptibles de l’accabler pour éviter de respecter les formes de 
l’article 76 du C.P.P. Autrement dit, la bonne volonté et la collaboration spontanée de l’individu chez qui l’opération est 
effectuée “purge” d’éventuelles nullités » : C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 10 mars 2004, R.P.D.P., 2005, 
p. 416. Adde, G. ROUSSEL, obs. sur Cass. crim., 12 fév. 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 244, proposant que « la remise 
spontanée fasse l’objet d’un écrit signé de la main de la personne concernée ». 
2517 Appliquant son raisonnement jusqu’au bout, la Cour de cassation a décidé que la photocopie des documents par les 
O.P.J. n’est pas une saisie : Cass. crim., 10 mars 2004, préc. La saisie, à l’instar du vol, implique « la soustraction (“prendre, 
enlever, ravir”) de la chose d’autrui... à la différence qu’elle n’est pas frauduleuse ; elle est légale. (...) Photocopier n’est pas 
déposséder » : C. AMBROISE-CASTEROT, obs. préc.  
2518 Art. 76 du C.P.P. 
2519 V. not., Cass. crim., 8 nov. 1979 (affaire Trignol), J.C.P., 1980, II, 19337, note J. DAVIA ; P. CHAMBON, L’ouverture 
forcée du coffre des véhicules automobiles, J.C.P., 1980, I, 2983. En revanche, les enquêteurs doivent respecter ces règles 
lorsque le véhicule constitue un véritable domicile (caravanes, camping-cars, roulottes...). Depuis la loi n°2003-239 du 18 
mars 2003, la visite des véhicules spécialement aménagés à usage d’habitation voit son régime expressément aligné sur celui 
des perquisitions et des visites domiciliaires. 
2520 Le juge constitutionnel a exercé sa censure à propos de la loi de 1977 sur les fouilles de véhicules : C.C., 12 janv. 1977, 
n°76-75 DC, préc., D., 1978, jurisp., p. 173, note L. HAMON et J. LEAUTE. Sur l’interprétation qu’il convient de donner à 
cette censure, E. PICARD, La police et le secret des données d’ordre personnel en droit français, Rev. sc. crim., 1993, p. 275 
et s., spéc. p. 301.  
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comme un acte coercitif probatoire faisant grief à l’intéressé2521. L’article 78-2-3 du C.P.P. prévoit que 

les O.P.J. n’ont pas à recueillir son consentement. Il suffit qu’il existe « à l’égard du conducteur ou 

d’un passager une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’il a commis, comme auteur ou 

comme complice, un crime ou un délit flagrant ». Que l’acte coercitif soit probatoire2522, provisoire ou 

conservatoire ou bien sanctionnateur, il faut se rendre à l’évidence : il cause nécessairement un grief, 

dans la mesure où le consentement de la personne concernée n’est pas requis. Ce grief apparaît en plus 

récurrent. 

 

2°- Un grief indépendant du cadre procédural 

 

479. En procédure pénale, l’absence de recueil du consentement de l’intéressé s’explique aisément. 

L’action des autorités répressives ne doit pas être subordonnée à son bon vouloir. Si tel était le cas, 

elles seraient désarmées. Celles-ci peuvent donc accomplir des actes contre la volonté de l’individu en 

vue d’accroître leur efficacité. Il a d’ailleurs été affirmé que « tous les principes du procès équitable 

qui gouvernent le droit de la preuve (présomption d’innocence, égalité des armes, principe du 

contradictoire, principes de loyauté, d’adéquation et de proportion) mais encore les droits substantiels 

de l’homme (dignité, respect du corps humain, respect du droit à la vie privée) sont, dans une plus ou 

moins grande mesure, à une occasion ou à une autre, sacrifiés à l’efficacité »2523. 

 

480. Les autorités publiques n’ont pas à demander l’assentiment de l’intéressé lorsqu’elles agissent 

en flagrance ou sur commission rogatoire. Par nature, l’enquête sur infraction flagrante et 

l’information judiciaire sont des procédures coercitives2524. Des suspects peuvent être placés en garde 

à vue contre leur gré ou en détention provisoire après leur mise en examen dans le cadre de 

l’instruction. Des perquisitions restent menées d’autorité dans les domiciles. Des véhicules font l’objet 

de visites malgré l’éventuel refus de leur conducteur2525. Le même principe régit l’enquête portant sur 

la criminalité organisée, prévue aux articles 706-73 et suivants du C.P.P. Les procédures ainsi 

diligentées, qu’il s’agisse d’une enquête sur infraction flagrante, préliminaire ou d’une information, 

permettent aux enquêteurs d’adopter des actes coercitifs et intrusifs. Ils peuvent procéder, sans le 

                                                 
2521 Sauf dans le cadre de l’enquête préliminaire. Dans le même sens : P. GAGNOUD, L’extension du droit de fouille des 
véhicules automobiles depuis la loi n°2001-1062 du 15 novembre 2001, dite « loi sur la sécurité quotidienne », Gaz. pal., 
2002, doctr., p. 1589 et s., not. n°7, p. 1591 et n°9, p. 1592. P. CHAMBON, in L’ouverture forcée du coffre (…), op. cit., 
qualifie la fouille des véhicules de « mesure de contrainte ».  
2522 D’autres exemples peuvent illustrer la démonstration : la garde à vue, les interceptions de correspondances émises par la 
voie des télécommunications, la sonorisation et la fixation d’images... 
2523 G. GIUDICELLI-DELAGE, Les transformations de l’administration de la preuve pénale (...), Conclusions, op. cit., spéc. 
p. 185 et 186.  
2524 V. aussi, J. PRADEL, note sous TGI Paris, 24 janv. 1985, D., 1985, jurisp., p. 498. 
2525 Hypothèse qui ne doit pas être confondue avec certains cas particuliers prévus par la loi, tel l’article L. 233-2 du C. route 
selon lequel « le fait pour tout conducteur de refuser de se soumettre à toutes vérifications prescrites concernant son véhicule 
ou sa personne est puni de trois mois d’emprisonnement et de 3750 euros d’amende ». V. Cass. crim., 2 mars 1993, Dr. pénal, 
1993, chron. n°59, obs. V. LESCLOUS et C. MARSAT ; Cass. crim., 18 oct. 2000, Inédit, n°00-85251 ; Cass. crim., 9 janv. 
2002, Bull. crim., n°2. Adde, P. GAGNOUD, op. cit., n°9, p. 1591.  



310 

consentement des individus, à des perquisitions, fouilles de véhicules, interceptions téléphoniques ou, 

si une instruction est ouverte, à des sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou 

véhicules2526. 

 

481. Ce n’est que lorsqu’ils agissent en enquête préliminaire que ceux-ci ont l’obligation d’obtenir 

l’accord de la personne concernée. En principe, les enquêteurs ne peuvent pratiquer une perquisition à 

son domicile sans son assentiment exprès2527. Ils n’ont pas non plus le droit de fouiller d’autorité son 

véhicule2528. Le recours aux écoutes téléphoniques (sauf dans le cadre d’une enquête préliminaire 

concernant la criminalité organisée) et à la sonorisation demeure également prohibé. Mais si, à 

l’origine, ce type d’enquête se caractérise par son absence de coercition, le législateur a développé son 

aspect coercitif de façon progressive et constante ; à tel point, qu’elle ne peut plus être désormais 

regardée comme entièrement non coercitive. Voilà pourquoi le grief est presque totalement 

indépendant du cadre procédural au sein duquel l’acte est accompli2529. En outre, l’enquête 

préliminaire peut fort bien changer de cadre juridique et devenir une enquête sur infraction flagrante, 

dès lors qu’apparaissent des indices objectifs, apparents, rendant probables la commission 

d’infractions et recueillis à l’issue d’une procédure régulière. Les investigations prennent un caractère 

coercitif, elles ne nécessitent plus l’assentiment exprès des intéressés2530. Le droit pénal se présente 

alors comme « une réserve de contrainte qui est organisée en cadres rassemblant de façon cohérente 

des actes coercitifs »2531. 

 

482. Il est enfin arrivé à la jurisprudence de souligner le grief automatiquement causé aux 

personnes à l’encontre desquelles les actes coercitifs sont exécutés. Dans un arrêt assez ancien, la cour 

d’appel de Douai a relevé, avec beaucoup de justesse, que « la loi prescrit aux magistrats et aux 
                                                 
2526 V. la lettre de l’article 706-96 du C.P.P. à propos de la sonorisation ; Cass. crim., 13 nov. 2008, Bull. crim., n°230, visant 
les articles 706-96, 706-97 et 706-98 du C.P.P. et dont l’attendu reprend la lettre de la loi : « Attendu qu’il résulte de ces 
textes que le renouvellement d’une autorisation de mise en place d’un dispositif technique ayant pour objet, sans le 
consentement des intéressés, la captation, la fixation, la transmission et l’enregistrement de paroles prononcées par une ou 
plusieurs personnes à titre privé ou confidentiel, dans des lieux ou véhicules privés ou publics, ou de l’image de personnes se 
trouvant dans un lieu privé, doit intervenir avant l’expiration de la mesure précédente » ; Cass. crim., 27 mai 2009, Bull. 
crim., n°108 (idem). V. D. DECHENAUD, La clandestinité en procédure pénale, op. cit., n°20, p. 224 et la note n°60. 
2527 Art. 76, al. 1 du C.P.P. Pour une étude de l’évolution de la forme de cet accord, V. G. DENIS, L’enquête préliminaire. 
Etude théorique et pratique, op. cit., n°329 à 335, p. 254 à 262 ; J. PRADEL, note sous TGI Paris, 24 janv. 1985, préc. 
Toutefois, on sait que depuis la loi du 9 mars 2004, l’article 76, al. 4 du C.P.P. prévoit une exception importante à ce 
principe, avec l’autorisation du juge des libertés et de la détention. 
2528 Ils doivent en effet obtenir, à peine de nullité, le consentement préalable de son conducteur – peu importe que celui-ci se 
rétracte ensuite – : V. Cass. crim., 5 déc. 2000, Inédit, n°00-85041 ; CA Toulouse, 28 fév. 2002, Juris-Data, n°169420 ; P. 
GAGNOUD, op. cit., n°7 et 9, p. 1591 et 1592. Par ailleurs, l’article L. 130-2 du Code de la route prend soin de préciser que 
« les fonctionnaires mentionnés à l’article L. 130-1 ne peuvent en aucun cas décider des mesures de garde à vue ni procéder à 
la visite des véhicules ».  
2529 La nuance mérite d’être soulignée car, à l’inverse, il ne faudrait pas conclure au caractère entièrement coercitif de 
l’enquête préliminaire. 
2530 V. Cass. crim., 5 oct. 2011, Bull. crim., n°195, préc., à propos de l’ouverture et de la fouille d’une valise, les O.P.J. ayant 
forcé les serrures du bagage sans recueillir le consentement des personnes. La chambre criminelle, pour approuver les juges 
du fond d’avoir rejeté la requête en annulation des prévenus, énonce qu’il existait des indices objectifs, apparents, rendant 
probable la commission d’infractions et « permettant de modifier le cadre juridique des investigations et de procéder à la 
perquisition de la valise sans l’assentiment exprès des intéressés ».  
2531 J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 577. 
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officiers de police judiciaire de rechercher les auteurs des crimes, des délits et des contraventions ; 

qu’elle autorise et réglemente, après la mise en mouvement de l’action publique, les inculpations, les 

perquisitions, les saisies, la détention préventive, tous actes qui entraînent nécessairement un 

préjudice certain pour ceux qu’ils atteignent, alors que la loi elle-même présume innocent le 

prévenu ou l’accusé jusqu’à l’intervention d’une décision définitive qui n’est pas forcément une 

condamnation »2532. Eloquente, la formulation de cet arrêt dévoile l’élément central de l’acte coercitif : 

le grief. Il convient de montrer à présent que le grief n’existe pas si le consentement de l’intéressé 

s’avère requis. 

 

B – L’inexistence du grief : le consentement requis 

 

483. Si les autorités répressives doivent obtenir l’autorisation de l’individu pour accomplir un acte, 

c’est qu’il ne s’agit pas d’un acte coercitif. Aucun grief ne lui est causé, du moins à l’origine, puisqu’il 

a accepté la mesure en connaissance de cause2533. Le consentement résiste dans ce cas. Les autorités 

n’ont pas le pouvoir de passer outre. Seulement, pareille résistance paraît de plus en plus 

exceptionnelle, de sorte qu’elle demeure résiduelle (1°). Cette évolution fait écho au recul progressif 

du consentement (2°). 

 

1°- La résistance résiduelle du consentement 

 

484. Dans certaines hypothèses, un acte intéressant le procès pénal ne peut être exécuté qu’à 

condition d’être accepté par la personne concernée. Bien que l’enquête préliminaire soit aujourd’hui 

assortie de coercition, à laquelle s’ajoute une forte contrainte psychologique2534, elle demeure le terrain 

d’élection de la résistance du consentement. Au cours de cette enquête, l’intéressé donne pourtant 

parfois un consentement abdicatif2535. Celui-ci permet « au justiciable d’abandonner un bénéfice légal. 

Il est une manifestation de volonté par laquelle le justiciable accepte une mesure pénale et abandonne 

une prérogative ou une garantie qu’il tient de la loi »2536. 

 

485. Cette définition souligne le phénomène de renonciation à un bénéfice légal2537. L’abandon de 

la prérogative en cause apparaît définitif2538 et constitue un acte unilatéral2539. Lorsqu’une personne 

                                                 
2532 CA Douai, 3 janv. 1962, Etat Français / Lenfant, J.C.P., 1962, II, 12560 (1ère espèce), note G. VEDEL.  
2533 Toutefois un grief pourrait lui être causé lors de l’exécution de la mesure, si elle se trouvait entachée d’une irrégularité 
manifeste. 
2534 V. J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 886. Sur cette notion, V. infra, n°513 et s. 
2535 Pour une étude exhaustive de ce concept, X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°392 et s., p. 337 et s. ; 
V. aussi, C. SOURZAT, La renonciation en procédure pénale, L.G.D.J., 2013, Bibl. sc. crim., t. 56, préf. B. DE LAMY, 
n°309 et s., p. 176 et s.  
2536 X. PIN, op. cit., n°399, p. 344 (il souligne). La définition est presque identique au n°481, p. 388. 
2537 V. J.-D. BREDIN, Les renonciations au bénéfice de la loi en droit privé français, Travaux de l’Association H. 
CAPITANT, t. XIII, 1959-1960, Dalloz, 1963, p. 355 et s., insistant sur les difficultés soulevées par cette notion, dans la 
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consent à ce qu’une perquisition soit opérée à son domicile lors d’une enquête préliminaire, sa 

décision n’affecte que ses intérêts. Peu importe que sa volonté coïncide avec le souhait du requérant, 

en l’espèce l’O.P.J., ce n’est pas un contrat qu’elle conclut avec lui2540. L’acceptation de la mesure est 

simplement la conséquence d’un devoir légal2541. Elle illustre « une limitation de la protection légale 

des libertés individuelles et des droits de la défense par le recours à la technique abdicative »2542. 

 

486. Toutefois, cette renonciation à un bénéfice légal ne saurait être assimilée à une autorisation au 

sens juridique du terme. Celle-ci constitue, certes, également un acte unilatéral2543. Elle ne se confond 

pas pour autant avec celle-là2544. Alors que la renonciation s’analyse en un acte abdicatif, l’autorisation 

produit au contraire un effet positif2545. Elle a d’ailleurs été définie comme « un acte juridique 

unilatéral par lequel un agent, l’autorisant, accorde au titulaire d’une prérogative la possibilité de 

l’exercer, après avoir vérifié que l’activité projetée respectait la protection de certains intérêts, 

recherchée par la norme qui exige un contrôle préalable »2546. 

 

487. L’assentiment à la perquisition donné par le justiciable en enquête préliminaire s’apparente 

davantage à un consentement abdicatif qu’à une autorisation. Celle-ci modifie la sphère juridique 

d’autrui. L’acte abdicatif affecte seulement, lui, celle de son auteur2547. La qualification de 

« permission abdicative », proposée par la doctrine, apparaît alors adaptée, car il est possible 

« d’abdiquer en permettant »2548. La permission exclut de manière anticipée le bénéfice d’une 

protection légale. Cette exclusion s’explique par la « disparition de l’atteinte à l’intérêt protégé »2549. 

Il faut en conclure qu’une mesure effectuée avec la permission d’un individu ne lui cause pas de 

grief2550. 

 

                                                                                                                                                         
mesure où « le seul trait commun à toutes les renonciations, c’est leur limite » (p. 379). Par ailleurs, un bénéfice légal 
apparaît comme une disposition qui profite à son titulaire ou qui lui permet de sanctionner la violation de ses intérêts. V. J. 
CARBONNIER, Les renonciations au bénéfice de la loi en droit privé. Rapport général, Travaux de l’Association H. 
CAPITANT, t. XIII, 1959-1960, Dalloz, 1963, p. 283 et s.  
2538 Le consentement abdicatif étant un acte irrévocable. Sur ce point, V. X. PIN, op. cit., n°415 et s., p. 353 et s. 
2539 V. X. PIN, op. cit., n°402 et s., p. 346 et s. C’est encore un acte réceptice (V. n°411 à 414, p. 351 et 352).  
2540 V. sur l’idée, B. THULLIER, L’autorisation. Etude de droit privé, L.G.D.J., Bibl. dr. privé, 1996, t. 252, préf. A. 
BENABENT, n°310, p. 217.  
2541 X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°407, p. 349. L’auteur soutient, de manière générale, que « le 
consentement en matière pénale est dénué de pouvoir créateur » (n°390, p. 335, il souligne).  
2542 X. PIN, op. cit., n°560, p. 439. 
2543 V. B. THULLIER, op. cit., n°308 et s., p. 215 et s. 
2544 V. B. THULLIER, op. cit., n°217 et 218, p. 146 à 148, qui conclut de la sorte : « L’autorisation est un acte juridique qui a 
une nature propre. Elle ne saurait être qualifiée d’acte abdicatif ». 
2545 V. B. THULLIER, op. cit., n°393, p. 283, pour qui cette différence « interdit toute assimilation ». 
2546 B. THULLIER, op. cit., n°324, p. 225 (définition reprise au n°385, p. 281). Avant de proposer cette définition, l’auteur 
fournit les caractères de l’autorisation, qui est « un acte juridique unilatéral, non réceptice, déclaratif et n’ayant pas par nature 
d’effet rétroactif » (n°323, p. 225). 
2547 V. X. PIN, op. cit., n°427, p. 359. 
2548 V. X. PIN, op. cit., n°429 et 430, p. 360 et 361 (c’est l’auteur qui souligne). 
2549 X. PIN, op. cit., n°430, p. 361 (il souligne). Il précise encore, à juste titre, que « la logique veut (...) que celui qui permet 
une mesure pénale irrégulière, ne peut pas ensuite se plaindre d’une atteinte à ses intérêts ».  
2550 En ce sens également, X. PIN, op. et loc. cit. ; Adde, n°583, p. 455 et n°604, p. 474. 
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488. De ce point de vue, la perquisition menée conformément aux dispositions de l’article 76 du 

C.P.P. ne fait pas grief à l’intéressé. En consentant à cette mesure – sous réserve évidemment que son 

consentement soit libre et éclairé et qu’il ait été recueilli dans les conditions légales –2551, celui-ci peut 

couvrir l’atteinte portée à ses intérêts2552. Il renonce à la possibilité de se prévaloir d’une nullité pour 

l’intrusion des enquêteurs chez lui2553. En somme, si le consentement du particulier se révèle 

nécessaire à l’accomplissement de la mesure, il ne s’agit pas d’une mesure coercitive. Cet acte ne lui 

fait pas grief2554. Un acte coercitif génère nécessairement un grief. La Cour de cassation a du reste déjà 

approuvé les juges du fond d’avoir établi un lien entre l’absence de coercition et l’absence de grief 

subséquente2555. 

 

489. Il n’est pas certain que l’ensemble de la doctrine pénale raisonne de cette façon et établisse un 

tel lien. L’enquête préliminaire est parfois analysée comme une enquête « à coercition 

conditionnelle »2556, l’accord du justiciable formant une condition de mise en œuvre de la contrainte. 

Dès sa permission abdicative s’opère, il est vrai, « un renvoi à la contrainte naturelle » : en matière de 

perquisitions, l’article 76, alinéa 3, du C.P.P. renvoie aux articles 56 et 59 du même Code, applicables 

en enquête de flagrance2557. De plus, la contrainte étatique demeure peut-être « sous-jacente car prévue 

par un titre coercitif » ; « mais sa mise en œuvre est suspendue au bon vouloir du citoyen »2558. Le 

refus de donner son consentement abdicatif crée donc un obstacle à l’exécution de l’acte et à la 

contrainte qui en découle. Les autorités répressives doivent respecter ce choix2559. Elles sont tenues 

d’agir dans un cadre juridique différent si elles souhaitent tout de même pénétrer dans le domicile de 

l’intéressé. Il manque par conséquent un élément essentiel pour reconnaître à cet acte un caractère 

coercitif, à savoir l’indifférence au consentement2560. Il ne mérite pas d’être qualifié de la sorte puisque 

la permission abdicative de l’individu reste requise. 

                                                 
2551 Sur ce point : C. SOURZAT, La renonciation en procédure pénale, op. cit., n°212, p. 127 et 128, n°460, p. 233 et 234, 
n°732, p. 367 et 368. 
2552 V. X. PIN, op. cit., n°484, p. 390.  
2553 V. X. PIN, op. cit., n°492, p. 395. D’ailleurs, « cette abdication (...) est particulièrement visible puisque le consentement 
couvre l’opération dans son entier : celui qui autorise une perquisition ne peut revenir sur son agrément. (...) Ce consentement 
ne peut être rétracté car il a un effet abdicatif ».  
2554 Sous réserve, encore une fois, que son exécution respecte les conditions légales. 
2555 V. Cass. crim., 17 déc. 1997, Inédit, n°97-82339 : « Attendu que (...) les juges du fond énoncent que le prévenu, 
effectivement interpellé à une terrasse de café, a suivi spontanément les enquêteurs pour être entendu et n’a subi aucune 
atteinte à ses intérêts ; Qu’en l’état de ces énonciations (...) il n’est pas établi que celui-ci a été conduit par la force devant 
les services de gendarmerie, alors que de son aveu même, il a suivi les gendarmes de son plein gré, la cour d’appel a donné 
une base légale à sa décision (...) » (souligné par nous).  
2556 S. GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°980. 
2557 W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, op. cit., n°117, p. 77. 
2558 W. EXPOSITO, op. cit., n°116, p. 77 (il souligne). 
2559 Cet obstacle est tout au moins temporaire, sinon définitif. Pour l’écarter, il faut que des indices apparents d’un 
comportement délictueux apparaissent ce qui permet aux enquêteurs de passer en enquête sur infraction flagrante, ou bien 
que le parquet ouvre une information.  
2560 Contra, sur le rôle du consentement, W. EXPOSITO, op. cit., n°116, p. 77 et n°119, p. 79, qui relativise l’importance de 
la volonté de l’individu : « La contrainte étatique existe indépendamment de toute référence à la volonté de l’intéressé, par la 
seule prévoyance d’un titre. Pour résumer, l’acceptation représente le vecteur de la coercition, elle en symbolise l’élément 
révélateur et non l’élément créateur » (n°119).  
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490. Cependant, ce n’est pas parce que la personne concernée octroie son consentement à un acte 

coercitif, ou à l’une de ses modalités, qu’elle en modifie la nature. Certains actes possèdent par 

essence un aspect coercitif et font dans tous les cas grief. Ils doivent alors conserver cette 

qualification, malgré l’assentiment de la personne. En vertu de l’article 142-5 du C.P.P., 

« l’assignation à résidence avec surveillance électronique peut être ordonnée, avec l’accord ou à la 

demande de l’intéressé, par le juge d’instruction ou par le juge des libertés et de la détention si la 

personne mise en examen encourt une peine d’emprisonnement correctionnel d’au moins deux ans ou 

une peine plus grave ». Le décret n°2010-355 du 1er avril 2010 a inséré l’article D. 32-7 dans le Code 

de procédure pénale, qui précise le moment auquel le magistrat instructeur ou le juge des libertés et de 

la détention doit recueillir l’accord de la personne mise en examen. C’est soit à l’issue de 

l’interrogatoire de première comparution ou à l’issue du débat contradictoire sur la détention 

provisoire, soit dans le cadre d’un interrogatoire réalisé conformément aux dispositions de l’article 

121, l’avocat étant dans ce cas convoqué dans les délais prévus à l’article 114. L’accord du mis en 

examen à une telle mesure doit être donné en présence de son avocat, ou celui-ci dûment convoqué2561. 

Il ne faut pas se leurrer sur le caractère de cet acte. Si l’intéressé l’accepte, voire le sollicite, c’est 

uniquement dans le but d’échapper à la détention provisoire, acte davantage coercitif. Il n’a aucun 

choix possible en réalité, sauf à subir une coercition nettement plus intense. Mesure intermédiaire 

entre le contrôle judiciaire et la détention provisoire, l’assignation à résidence avec surveillance 

électronique génère un grief important et demeure un acte coercitif. 

 

491. Un raisonnement similaire s’applique au contrôle judiciaire. Ses obligations s’imposent à la 

personne mise en examen indépendamment de son acceptation2562. Or, ce principe connaît une 

exception : le cautionnement pénal. Prévu à l’article 138, alinéa 2, 11° du C.P.P., il est régi par les 

articles 142 à 142-3 de ce Code. D’après ces textes, l’institution sert surtout à garantir la représentation 

de l’intéressé à tous les actes de la procédure et l’exécution du jugement ainsi que le respect de ses 

obligations2563. Elle garantit aussi (seconde partie du cautionnement) le recouvrement des amendes et 

le paiement de la réparation des dommages causés par l’infraction. Ce dernier objectif nécessite 

parfois le consentement du mis en examen. C’est le cas lorsque le juge lui réclame le versement d’une 

                                                 
2561 Art. D. 32-8 du C.P.P. C’était déjà le cas lorsque le contrôle judiciaire consistait à ne pas s’absenter de son domicile ou 
de la résidence fixée par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention qu’aux conditions et pour les motifs 
déterminés par ce magistrat, lorsque cette obligation pouvait être exécutée sous le régime du placement sous surveillance 
électronique, à l’aide du procédé spécifié à l’article 723-8 du C.P.P. Prévue depuis la loi du 9 septembre 2002 à l’article 138, 
al. 3 du C.P.P., cette possibilité a été supprimée par la loi du 24 novembre 2009 instituant l’assignation à résidence avec 
surveillance électronique comme mesure à part entière.  
2562 X. PIN, op. cit., n°554, p. 435, indiquant que « le contrôle judiciaire n’a en principe rien de consensuel : les devoirs qu’il 
comporte s’imposent sans avoir besoin d’être acceptés ». 
2563 La première partie du cautionnement doit être restituée si l’accusé a satisfait à toutes ses obligations : art. 142-2 du 
C.P.P. ; V. Cass. crim., 11 oct. 2011, Bull. crim., n°198 (cassation).  
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provision à la victime ou au créancier d’une dette alimentaire qui en a fait la demande2564. La Cour de 

cassation vérifie alors que les juridictions d’instruction ont bien constaté l’existence des conditions 

légales, la formulation de la demande, d’une part, et le consentement de la personne mise en examen, 

d’autre part2565. Celles-ci doivent accueillir la requête de la partie civile dès que l’intéressé a consenti à 

effectuer partiellement ce versement2566. En définitive, si le consentement du mis en examen est requis, 

c’est parce qu’il « attire son attention sur l’atteinte qu’il consent à ses droits et implique qu’il renonce 

par la suite à s’en prévaloir »2567. Mais il concerne une simple circonstance dans laquelle le contrôle 

judiciaire peut être accompli. Il n’a de nouveau aucune incidence sur la nature de cet acte coercitif. 

 

492. Certaines modalités d’exécution de la détention provisoire autorisent encore à conclure en ce 

sens. Institué par le décret n°2013-368 du 30 avril 20132568, l’article R. 57-6-18 du C.P.P. dispose 

d’une annexe prévoyant le règlement intérieur type des établissements pénitentiaires. L’article 38 de 

ce dernier règle le cas de l’encellulement en maison d’arrêt. Si la personne détenue souhaite bénéficier 

du régime de l’encellulement individuel alors que la distribution intérieure de l’établissement et le 

nombre de détenus ne le permettent pas, elle peut déposer une requête auprès du chef d’établissement 

pour être transférée dans la maison d’arrêt la plus proche permettant un tel placement. Dans un délai 

de deux mois à compter du dépôt de la requête, le chef d’établissement précise à la personne détenue 

la ou les maisons d’arrêt dans laquelle elle sera susceptible d’être transférée. Si celle-ci accepte l’une 

ou plusieurs des propositions, il est procédé dans les meilleurs délais à son transfèrement. Dans son 

avis du 24 mars 2014, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté a préconisé de rétablir 

progressivement l’encellulement individuel pour les détenus les plus vulnérables : détenus handicapés, 

détenus de plus de 65 ans, malades, étrangers ne comprenant pas la langue française, etc2569. S’agissant 

des personnes prévenues, les dispositions susvisées s’appliquent sous réserve de l’accord du magistrat 

saisi du dossier de la procédure en application de l’article 715 du C.P.P. Ce consentement abdicatif de 

la personne détenue ne dénature pas la détention provisoire2570 : elle cause toujours un grief et reste un 

                                                 
2564 Art. 142-1 du C.P.P. Cet article précise néanmoins, dans son second alinéa, que le versement peut être ordonné, même 
sans le consentement du mis en examen, lorsqu’une décision de justice exécutoire a accordé à la victime ou au créancier une 
provision à l’occasion des faits qui sont l’objet des poursuites. 
2565 V. Cass. crim., 24 août 1993, Bull. crim., n°259. 
2566 V. Cass. crim., 5 déc. 1991, Bull. crim., n°462. En effet, au cas d’acceptation partielle du versement, celui-ci doit être 
ordonné dans cette limite. Si « le juge semble donc tenu par l’accord des parties sur la provision, ce qui témoigne de la force 
remarquable du consentement », la doctrine critique cette solution car « la Haute juridiction a ici attribué au consentement un 
effet qu’il ne devrait pas avoir. En effet, quand bien même seuls des intérêts privés seraient en jeu, le consentement dont il 
s’agit doit seulement être considéré comme un consentement abdicatif, qui conduit l’intéressé à renoncer à se prévaloir de 
l’atteinte momentanée à la présomption d’innocence constituée par la mesure, non d’un consentement qui lie le juge pour le 
contraindre à prendre une ordonnance de versement. Et l’inconvénient de cette jurisprudence ne manquera pas d’apparaître 
dans l’hypothèse d’une relaxe ou d’un acquittement » : X. PIN, op. cit., n°556, p. 437.  
2567 X. PIN, op. cit., n°555, p. 436 (l’auteur souligne). Il s’agirait donc d’un consentement abdicatif.  
2568 Préc., abrogeant l’article D. 53-1 du C.P.P., texte qui réglait la question de l’encellulement individuel. 
2569 Avis du Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 24 mars 2014 relatif à l’encellulement individuel dans les 
établissements pénitentiaires, J.O. du 23 avril 2014, texte n°117 ; J.C.P., 2014, 535. Le principe même de l’encellulement 
individuel, posé par le Code de procédure pénale, apparaît purement théorique, compte tenu de la surpopulation carcérale, 
avec au 1er mars 2014, une densité de 117,8 % dans les établissements pénitentiaires et de 137,5 % en maisons d’arrêt. 
2570 Sur cette qualification du consentement, V. X. PIN, op. cit., n°558, p. 438.  
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acte coercitif, le consentement ne portant que sur une modalité d’exécution de celle-ci, non sur son 

principe même. 

 

493. Enfin, la même idée se retrouve avec l’extradition consentie, prévue à l’article 696-14 du 

C.P.P. Elle a fait l’objet d’une Convention européenne du 10 mars 19952571. Avant son abrogation par 

la loi du 9 mars 2004, la loi du 10 mars 1927 relative à l’extradition des étrangers envisageait aussi 

une procédure simplifiée dans son article 15. L’intéressé déclarait alors renoncer au bénéfice de cette 

loi et consentait formellement à être livré aux autorités du pays requérant. La cour donnait acte d’une 

telle déclaration et copie de cette décision était transmise sans retard par le procureur général au 

Ministre de la justice pour toutes fins utiles2572. Mais consentie ou non, toute extradition conserve un 

caractère coercitif. Elle implique que l’Etat requis s’assure de la personne réclamée et que sa remise 

soit effectuée avec le concours de la force publique2573. Même si celle-ci accepte d’être livrée à l’Etat 

requérant, son extradition n’apparaît pas « volontaire ». « Ce dernier épithète est certainement erroné 

car l’individu qui consent à son extradition n’a généralement pas voulu être extradé. Il ne s’oppose pas 

à sa remise aux autorités de l’Etat qui le réclame (...) mais il ne réclame pas lui-même d’être 

extradé »2574. 

 

494. Dès lors le Conseil d’Etat avait considéré qu’en dépit du consentement substitutif de 

l’intéressé2575, la décision par laquelle le garde des Sceaux ordonnait sa remise aux autorités 

étrangères, en exécution d’un décret d’extradition, était défavorable et lui faisait grief. Celle-ci pouvait 

donc être attaquée par la voie du recours pour excès de pouvoir2576. L’extradition consentie ne 

constitue donc qu’une forme particulière ou simplifiée d’extradition2577. Elle demeure une procédure 

coercitive qui provoque un grief. De manière générale d’ailleurs, les hypothèses dans lesquelles le 

                                                 
2571 D. RICHARD, Tendances actuelles du droit extraditionnel. Jurisprudence du Conseil d’Etat et Convention européenne 
du 10 mars 1995, J.C.P., 1996, I, 3917. 
2572 La chambre criminelle avait jugé, dans le silence de l’article 15 de la loi du 10 mars 1927, que l’arrêt de donné acte du 
consentement était insusceptible de recours : Cass. crim., 23 nov. 1972, J.C.P., 1973, II, 17428, note A. P. ; Cass. crim., 15 
déc. 1993, Bull. crim., n°388. Elle avait néanmoins admis le pourvoi dans l’intérêt de la loi : Cass. crim., 14 janv. 1986, Bull. 
crim., n°23.  
2573 V. G. LEVASSEUR, H. BONNARD, Extradition. Notions générales, Jcl. proc. pén, art. 689 à 696, fasc. 5, n°20. Ils 
ajoutent qu’ « il n’y a pas lieu à procédure d’extradition lorsque l’emploi de la contrainte n’est pas envisagé » (n°84 et 85, les 
auteurs soulignent). On a enfin défini l’extradition comme « toute livraison coercitive d’un individu par un Etat à un autre à 
des fins pénales » : G. LEVASSEUR, R.I.D.P., 1968, p. 552.  
2574 F. JULIEN-LAFERRIERE, note sous CE, 27 janv. 1995, Mme Voss, D., 1995, jurisp., p. 325, spéc. n°4. D’ailleurs, sous 
l’empire de la loi de 1927, il a été jugé qu’après un arrêt donnant acte à l’extradable de son consentement à être livré à l’Etat 
requérant, rien n’interdisait, si sa remise n’avait pas eu lieu, la reprise de la procédure sur le fondement d’un autre titre 
exécutoire : Cass. crim., 20 mars 1990, Bull. crim., n°122. Voilà pourquoi on a affirmé que « le consentement du particulier 
ne lie jamais les autorités répressives : le consentement n’est que l’expression d’un choix entre deux branches d’une option 
légale (l’une de droit commun, l’autre dérogatoire) dont la mise en œuvre échappe à son auteur » : X. PIN, op. cit., n°758, p. 
585 (il souligne).  
2575 Cette qualification doit être préférée à celle de consentement abdicatif, le consentement permettant ici aux autorités 
compétentes de substituer une procédure à une autre. V. X. PIN, op. cit., n°578, p. 451 et 452 et n°759, p. 587. 
2576 CE, 29 juill. 1994, Saniman (2 arrêts), D., 1995, somm., p. 185, obs. F. JULIEN-LAFERRIERE (spéc. la deuxième 
espèce). Cette solution avait été réaffirmée par CE, 27 janv. 1995, Mme Voss, préc.  
2577 V. déjà, dans le même sens : A. P., note sous Cass. crim., 23 nov. 1972, J.C.P., 1973, II, 17428.  
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consentement de l’individu est requis et où aucun grief ne lui est causé, se raréfient. Cette évolution 

apparaît irréversible compte tenu du recul progressif du consentement. 

 

2°- Le recul progressif du consentement 

 

495. Depuis plusieurs années, la coercition se renforce constamment en procédure pénale. Si la 

catégorie des actes coercitifs s’étend, c’est que les autorités répressives agissent davantage sans 

recueillir le consentement des personnes concernées. Ce dernier marque un recul certain2578. Les 

perquisitions opérées en enquête préliminaire reflètent cette tendance. Jusqu’en 2004, les enquêteurs 

n’ont guère de possibilités lorsque l’intéressé s’oppose à l’exécution de la mesure à son domicile, ce 

dont il a tout à fait droit aux termes de l’article 76 du C.P.P. Afin de contourner l’obstacle consensuel, 

soit ils recherchent un indice apparent d’un comportement délictueux pour changer de cadre juridique 

et opérer en enquête de flagrance, soit ils sollicitent l’ouverture d’une information. Or, une troisième 

possibilité existe selon les dispositions de l’article 76, alinéa 4, du C.P.P., ajoutées par la loi du 9 mars 

2004. D’après celles-ci, « si les nécessités de l’enquête relative à un crime ou à un délit puni d’une 

peine d’emprisonnement d’une durée égale ou supérieure à cinq ans l’exigent, le juge des libertés et de 

la détention du tribunal de grande instance peut, à la requête du procureur de la République, décider, 

par une décision écrite et motivée, que les opérations prévues au présent article seront effectuées sans 

l’assentiment de la personne chez qui elles ont eu lieu »2579. 

 

496. Dans pareille hypothèse, le consentement disparaît. Une garantie lui est alors substituée. Il 

s’agit de l’autorisation du juge des libertés et de la détention, laquelle permet de se passer de 

l’assentiment de l’intéressé2580. Ce magistrat doit se prononcer sur l’opportunité de la perquisition2581. 

Il est tenu, en d’autres termes, de contrôler sa stricte nécessité. Qu’elle se révèle nécessaire ou pas, elle 

fait en tout cas grief à la personne concernée. Son consentement reste indifférent puisqu’il n’est plus 

requis. Instaurer une garantie pour le remplacer n’y change rien. Cette technique législative – 

substituer une garantie au consentement – n’apparaît pas nouvelle. Elle se rencontre surtout dans 

diverses procédures relevant de « la matière pénale » et tend à se développer nettement en procédure 

pénale. 

 

                                                 
2578 Sur ce constat, V. aussi, W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, op. cit., n°122, p. 81 et 
n°123 et s., p. 83 et s.  
2579 Selon un auteur, « le législateur a présumé à juste titre qu’un terroriste ou plus généralement un criminel organisé 
n’accepterait jamais une perquisition chez lui » : J. PRADEL, La mauvaise volonté du suspect au cours de l’enquête, 
Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 305 et s., spéc. p. 313. 
2580 Ce juge est devenu, ces dernières années, le garant des libertés individuelles dans un grand nombre de procédures. Mais 
son institution a permis d’accentuer les atteintes aux libertés (perquisitions coercitives en enquête préliminaire, écoutes 
téléphoniques au stade des enquêtes de police...) si bien qu’on s’est demandé, à juste titre, s’il n’était pas qu’ « un alibi 
commode » : P. CONTE, Les galeux de la République (…), op. cit., n°5.  
2581 V. à cet égard, B. THULLIER, L’autorisation (...), op. cit., n°399, p. 285. 
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497. La matière pénale offre de nombreuses illustrations de cette substitution. L’article L. 16 B du 

Livre des procédures fiscales prévoit que l’autorité judiciaire, saisie par l’administration fiscale, peut 

autoriser certains agents des impôts à rechercher la preuve de certains agissements frauduleux au 

moyen de visites domiciliaires et de saisies2582. De son côté, l’article 64 du Code des douanes2583 

énonce, en substance, que s’ils n’agissent pas en flagrant délit2584, les agents des douanes habilités 

peuvent effectuer des visites de tous lieux, même privés, où des marchandises et documents se 

rapportant aux délits douaniers visés aux articles 414 à 429 et 459 se trouvent, en vue de rechercher et 

de constater ceux-ci. N’ayant pas besoin de recueillir le consentement du titulaire du domicile2585, il 

leur faut en revanche obtenir une ordonnance du juge des libertés et de la détention (une pour chaque 

visite) afin de procéder à une telle visite2586. Ce magistrat doit motiver sa décision en indiquant les 

éléments de fait et de droit qui laissent présumer l’existence des agissements frauduleux dont la preuve 

est recherchée. Selon l’article L. 450-4 du Code de commerce, celui-ci autorise également par 

ordonnance les agents des services d’instruction de l’Autorité de la concurrence, assistés d’O.P.J., à 

procéder à des visites de tous lieux ainsi qu’à la saisie de documents et de tout support d’information 

dans le cadre d’enquêtes demandées par la Commission européenne, le ministre chargé de l’économie 

ou le rapporteur général de l’Autorité de la concurrence sur proposition du rapporteur2587. Dans ces 

différentes procédures2588, la contrainte demeure médiate en ce sens qu’elle ne peut être mise en œuvre 

                                                 
2582 Selon ce texte, modifié par une loi n°2012-1510 du 29 décembre 2012, les présomptions de soustraction à l’établissement 
ou au paiement des impôts concerne les impôts sur le revenu ou sur les bénéfices ou des taxes sur le chiffre d’affaires en se 
livrant à des achats ou à des ventes sans facture, etc. Il précise, dans son II, que « chaque visite doit être autorisée par une 
ordonnance du juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont situés les lieux à 
visiter. Le juge doit vérifier de manière concrète que la demande d’autorisation qui lui est soumise est bien fondée ; cette 
demande doit comporter tous les éléments d’information en possession de l’administration de nature à justifier la visite » (...). 
En outre, le Conseil d’Etat a décidé que le juge de l’impôt, le juge administratif, peut être saisi de l’appréciation de la 
régularité d’une visite domiciliaire, dans le cadre d’une procédure de référé-suspension : CE, 9ème et 10ème ss-sect., 10 mai 
2007, n°298590, Winkler, Procédures, 2007, comm. n°210, note J.-L. PIERRE.  
2583 Tel que modifié par la loi n°2008-776 du 4 août 2008. Celle-ci a ajouté que l’ordonnance d’autorisation de la visite 
rendue par le juge des libertés et de la détention peut faire l’objet d’un appel devant le premier président de la cour d’appel. 
Elle a donc pris en compte la condamnation prononcée par la Cour européenne contre la France dans l’affaire Ravon (CEDH, 
21 fév. 2008, Ravon et autres, n°18497/03 ; J.C.P., 2008, I, 167, n°10, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 2008, p. 598, obs. H. 
MATSOPOULOU). Il s’agit d’un progrès, car « on ne peut que se réjouir de voir l’autorité judiciaire mise en mesure de 
contrôler la proportionnalité d’une ingérence publique dans la sphère privée » : S. RIDEAU VALENTINI, Les droits de la 
défense en matière pénale douanière, A.J. pénal, 2009, p. 206 et s., spéc. p. 209. Ce texte a encore été modifié par une loi 
n°2011-94 du 25 janvier 2011. 
2584 Si tel est le cas, les agents des douanes n’ont évidemment pas à recueillir l’assentiment de l’intéressé. Ils ont le droit 
d’agir spontanément. Sur ce point : C. J. BERR, H. TREMEAU, Le droit douanier, Economica, 7ème éd., 2006, n°959. 
2585 V. Cass. crim., 13 juin 1988, Bull. crim., n°267. 
2586 V. Cass. crim., 30 janv. 1997, Bull. crim., n°43, ne distinguant pas les locaux professionnels des lieux privés. 
2587 Modifié par la loi n°2009-526 du 12 mai 2009, cet article L. 450-4 a fait l’objet de questions prioritaires de 
constitutionnalité, mais non transmises au Conseil constitutionnel. La Cour de cassation a affirmé que ses dispositions 
« assurent un contrôle effectif, par le juge, de la nécessité de chaque visite et lui donnent les pouvoirs d’en suivre 
effectivement le cours, de régler les éventuels incidents portant notamment sur la saisie, par l’administration, de documents 
de nature personnelle, confidentielle ou couverts par le secret professionnel et, le cas échant, de mettre fin à la visite à tout 
moment » : Cass. crim., 27 juin 2012, Bull. crim., n°163. Il est vrai que le juge des libertés et de la détention doit vérifier que 
la demande d’autorisation qui lui est soumise est fondée ; cette demande doit comporter tous les éléments d’information en 
possession du demandeur de nature à justifier la visite. V. déjà, Cass. ch. mixte, 15 déc. 1988, D., 1989, jurisp., p. 189, concl. 
M. JEOL ; Cass. com., 20 nov. 1990, Bull. civ. IV, n°294.  
2588 Sans prétendre bien sûr à l’exhaustivité. V. par ex., art. L. 621-12 du C.M.F., modifié par la loi n°2013-672 du 26 juill. 
2013, prévoyant la possibilité d’opérer des visites en tous lieux et des saisies pour la recherche notamment des infractions 
définies aux articles L. 465-1 et L. 465-2 de ce Code. 
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qu’après l’obtention de la permission du juge. Son autorisation vient en quelque sorte pallier 

l’indifférence au consentement de l’intéressé. 

 

498. Ce genre de substitution a gagné l’ensemble de la procédure pénale. Bien souvent, le juge des 

libertés et de la détention et, dans une moindre mesure, le procureur de la République, permettent aux 

O.P.J. de faire fi de l’assentiment de la personne concernée et d’exécuter des actes contre son gré. Il 

s’agit dès lors d’actes coercitifs, générateurs d’un grief automatique. Plusieurs exemples témoignent 

de cette évolution. Outre les perquisitions précitées, menées conformément aux dispositions de 

l’article 76, alinéa 4, du C.P.P., le législateur a inventé des règles spéciales afin de réprimer le travail 

dissimulé. Avant d’être jugé inconstitutionnel par une décision du 4 avril 20142589, l’article L. 8271-13 

du Code du travail mentionne que « dans le cadre des enquêtes préliminaires diligentées pour la 

recherche et la constatation des infractions aux interdictions de travail dissimulé, les O.P.J. (...) 

peuvent, sur ordonnance du président du tribunal de grande instance (...) ou d’un juge délégué par lui, 

rendue sur réquisitions du procureur de la République, procéder à des visites domiciliaires, 

perquisitions et saisies de pièces à conviction dans les lieux de travail relevant des articles L. 4111-1 

du présent Code et L. 722-1 du Code rural et de la pêche maritime, y compris dans ceux n’abritant pas 

de salariés, même lorsqu’il s’agit de locaux habités ». A condition que le parquet prenne des 

réquisitions en ce sens, les O.P.J. peuvent encore entrer dans les locaux professionnels, leurs annexes 

et dépendances, sauf s’ils sont un domicile, et réaliser certaines vérifications propres à démontrer 

l’existence d’un travail dissimulé2590. 

 

499. Prévus à l’article 706-56 du C.P.P., les prélèvements biologiques destinés à permettre 

l’identification des personnes par leur empreinte génétique, attestent aussi du recul du consentement 

en procédure pénale. Sans revenir en détail sur l’évolution juridique des prélèvements d’ADN2591, il 

suffit de rappeler qu’avant l’adoption de la loi du 9 mars 2004, l’article 16-11 du Code civil n’offrait 

aucune indication sur la nécessité du consentement des personnes concernées par ce type 

d’investigation2592. Instaurant la preuve par l’ADN en matière pénale, la loi du 15 novembre 2001 est 

restée muette à ce sujet. Devant le silence des textes, la doctrine s’est interrogée sur la possibilité pour 

les enquêteurs de vaincre le refus de l’intéressé2593. Au nom des principes généraux du droit pénal, une 

juridiction d’instruction a estimé qu’un individu ne peut en principe être contraint à une intervention 

                                                 
2589 C.C., Q.P.C., 4 avril 2014, n°2014-387, J.O. du 5 avril 2014, p. 6480. L’abrogation est reportée au 1er janv. 2015. 
2590 Art. 78-2-1 du C.P.P.  
2591 Pour cela, V. J. PRADEL, La mauvaise volonté du suspect au cours de l’enquête, op. cit., spéc. p. 310 à 312. Sur 
l’ensemble de la question, J.-R. DEMARCHI, Les preuves scientifiques et le procès pénal, op. cit. 
2592 Si ce texte affirme expressément que le consentement de l’intéressé doit être recueilli, il traite uniquement de la matière 
civile et des fins médicales ou de recherche scientifique.  
2593 V. par ex., C. BYK, La loi relative au respect du corps humain, J.C.P., 1994, I, 3788, n°19. Certains ont affirmé que les 
enquêteurs ne peuvent passer outre le refus de l’intéressé au nom de la liberté de chacun sur son corps : V. X. PIN, Le 
consentement en matière pénale, op. cit., n°503 et 504, p. 402 et 403. 
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sur son corps2594. Elle a décidé qu’une expertise génétique systématique de tous les hommes de quinze 

à trente-cinq ans habitant un village peut être ordonné afin de confondre un meurtrier, mais « avec leur 

consentement »2595. 

 

500. L’article 706-56, II, du C.P.P. prévoit aujourd’hui que le refus de se soumettre au prélèvement 

biologique constitue un délit puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende2596. Pour 

certains auteurs, le consentement est certes requis, mais il est contraint2597. Dans son I, alinéa 5, le 

texte précise surtout que le prélèvement peut être effectué sans l’accord de la personne, sur 

réquisitions écrites du procureur de la République, si celle-ci a déjà été condamnée pour crime ou 

déclarée coupable d’un délit puni de dix ans d’emprisonnement2598, ou depuis la loi n°2010-242 du 10 

mars 2010 tendant à amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses dispositions de 

procédure pénale2599, si elle est poursuivie pour un crime ou un délit puni de dix ans 

d’emprisonnement et ayant fait l’objet d’une décision d’irresponsabilité pénale en application des 

articles 706-120, 706-125, 706-129, 706-133 ou 706-134. Le législateur a donc instauré un acte 

coercitif, générateur d’un grief automatique, lorsque le suspect possède de lourds antécédents 

judiciaires et que le parquet souhaite passer outre son opposition. L’acte ne peut être opéré contre son 

gré qu’à ces conditions2600. L’autorisation du procureur vient à nouveau se substituer au consentement. 

Cette disposition soulève néanmoins des interrogations, notamment celle de savoir comment va se 
                                                 
2594 L’adage Noli me tangere suppose bien l’exclusion de toute intrusion dans le corps humain.  
2595 CA Rennes (ch. acc.), 14 août 1997, D., 1998, somm., p. 160, obs. H. GAUMONT-PRAT. La Cour de cassation a quant 
à elle refusé d’annuler le procès-verbal de saisie d’un mégot de cigarette lors de l’audition d’un témoin. Bien que cette saisie 
ait été opérée avec l’accord de l’intéressé, celui-ci n’a pas été informé qu’elle était destinée à une analyse d’ADN, permettant 
de le confondre : Cass. crim., 30 avril 1998, Rev. sc. crim., 2001, p. 607, obs. A. GIUDICELLI. Cette solution est à présent 
consacrée par la loi : V. art. 706-56, al. 4 du C.P.P. 
2596 Deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende si l’auteur du refus a été condamné pour crime. Selon le juge 
constitutionnel, le législateur n’a pas institué une peine manifestement disproportionnée : C.C., Q.P.C., 16 sept. 2010, 
n°2010-25, M. Jean-Victor C. (Fichier empreintes génétiques), J.O. du 16 sept. 2010, p. 16847, cons. 25. Il prend également 
soin de souligner que le délit prévu par le paragraphe II de l’article 706-56 ne figure pas dans les infractions mentionnées à 
l’article 706-55 autorisant le prélèvement biologique. Il en déduit que les dispositions du paragraphe II de l’article 706-56 ne 
portent atteinte à aucun des droits et libertés invoqués. Pour un refus de renvoi ultérieur au Haut conseil d’une question 
prioritaire de constitutionnalité relative à diverses questions intéressant les prélèvements biologiques : Cass. crim., 11 juill. 
2012, Inédit, n°12-81533.  
2597 C. HARDOUIN-LE GOFF, Le consentement du délinquant ou l’entretien d’une illusion dans le procès pénal, Mélanges 
J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 343 et s., spéc. p. 351. 
2598 Selon la chambre criminelle, une mesure de protection judiciaire prononcée à l’égard d’un mineur par un tribunal pour 
enfants ne constitue pas une condamnation pénale permettant, en vertu de l’article 706-54, al. 1 du C.P.P., l’inscription au 
fichier national automatisé des empreintes génétiques : Cass. crim., 12 sept. 2007, D., 2007, notes, p. 2981, note S. DETRAZ. 
Pour des développements sur ce point, J.-R. DEMARCHI, op. cit., n°570 et s., p. 311 et s. Par ailleurs, pour les personnes 
condamnées à une peine inférieure, il faut signaler que le prélèvement ne peut être effectué que dans le délai d’un an à 
compter de l’exécution de la peine comme le prévoit l’article R. 53-21 du C.P.P. : Cass. crim., 10 juin 2009, Bull. crim., 
n°120 ; Cass. crim., 17 juin 2014, n°13-80914, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1328 ; Procédures, 2014, comm. n°252, note A.-S. 
CHAVENT-LECLERE.  
2599 J.O. du 11 mars 2010, p. 4808. 
2600 Certes, le prélèvement des empreintes génétiques des individus est finalement peu coercitif. Mais lorsqu’il l’est, ce 
recours à la force apparaît contraire à notre tradition législative : V. déjà, bien avant la découverte des empreintes génétiques, 
R. MERLE, Le corps humain, la justice pénale et les experts, J.C.P., 1955, I, 1219, n°6, qui écrivait à propos de l’inculpé : « 
Mais, fût-il prisonnier, la Justice ne peut rien sur son corps. Elle ne peut le frapper ; elle ne peut pas davantage lui extraire par 
effraction les secrets que recèle sa constitution biologique ». D’ailleurs, pour la doctrine, « cette disposition est très grave. 
C’est la première fois que le législateur français accepte des prélèvements forcés, en l’occurrence à visée de constitution de 
fichiers génétiques » : C. AMBROISE-CASTEROT, Le consentement en procédure pénale, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 
2006, p. 29 et s., spéc. p. 36.  
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dérouler en pratique ce prélèvement forcé2601. En matière de prélèvements d’ADN, la loi cumule 

parfois coercition et menace de peine2602. 

 

501. Dans son rapport d’étape sur la phase préparatoire du procès pénal remis au garde des Sceaux 

le 9 mars 2009, le Comité de réflexion sur la justice pénale (la commission LEGER) envisageait enfin 

d’instituer un juge de l’enquête et des libertés disposant de pouvoirs importants2603. Il préconisait de 

maintenir la distinction flagrance-préliminaire. Mais le comité considérait que « les actes d’enquête les 

plus intrusifs »2604, comme les écoutes téléphoniques, la sonorisation et la perquisition, « hors 

flagrance et hors accord de l’intéressé », ne peuvent être ordonnés que par un juge. Le procureur de la 

République doit donc saisir le juge de l’enquête et des libertés afin d’utiliser de tels moyens 

d’investigation2605. Celui-ci a pour fonction de contrôler « la nécessité et la proportionnalité des 

atteintes aux libertés individuelles pouvant être décidées au cours de la phase préparatoire au procès 

pénal ». Ce rapport ne prévoyait donc pas de restaurer le consentement des justiciables. Bien au 

contraire, il souhaitait généraliser cette technique législative consistant à obtenir d’un magistrat, en 

principe le juge des libertés et de la détention, l’autorisation d’exécuter une mesure coercitive2606. Un 

grief existe incontestablement dans ce cas puisque la permission de l’intéressé n’est pas requise. 

Propre à l’acte coercitif, ce grief n’est pas seulement automatique. Il possède un autre caractère. Il 

apparaît de surcroît direct. 

 

§2 – Un grief direct 

 

502. Par définition, l’acte coercitif implique de ne pas tenir compte de la volonté du justiciable. Il 

est même accompli contre son gré la plupart du temps. Parce qu’il permet de procéder à une exécution 

forcée, si nécessaire, le grief qui découle de cet acte est direct. Cet élément s’avère essentiel. Il permet 

de distinguer les actes coercitifs d’autres actes qui, en dépit de leur ressemblance, se révèlent distincts. 

Affirmer qu’un acte coercitif génère forcément un grief direct, c’est poser un critère supplémentaire de 

                                                 
2601 V. les remarques et interrogations fondées de J.-R. DEMARCHI, in Les preuves scientifiques et le procès pénal, op. cit., 
n°367, p. 191 : « L’individu devra-t-il être attaché et maintenu par plusieurs policiers ? Comment pourra-t-on, par exemple, le 
contraindre à ouvrir la bouche pour récolter quelques cellules buccales ? Préférera-t-on le soumettre à un prélèvement 
sanguin, ligaturé sur un lit spécifiquement adapté à ce type de pratiques ? Si les textes devaient être strictement appliqués, on 
n’ose à peine imaginer le type de comportements qu’ils permettraient, notamment face aux individus fermement décidés à ne 
pas collaborer à une pareille mesure. A la lecture de l’article 706-56 alinéa 5 du Code de procédure pénale, on en arrive à 
douter que le législateur ait pleinement pris conscience des conséquences pratiques que cette disposition pouvait engendrer ».  
2602 J. PRADEL, op. cit., p. 312. 
2603 V. Rapport d’étape sur la phase préparatoire du procès pénal. Troisième proposition, in Dr. pénal, 2009, dossier n°2.  
2604 La distinction à laquelle procède le rapport entre « actes intrusifs » et « actes coercitifs » n’emporte, selon nous, aucune 
conséquence au fond. Elle semble en réalité fondée sur la liberté qui est atteinte. Les actes intrusifs attenteraient au droit au 
respect de la vie privée, alors que les actes coercitifs porteraient eux atteinte à la liberté d’aller et venir. Or, nous considérons 
que les actes intrusifs s’intègrent dans la catégorie plus large des actes coercitifs.  
2605 Le rapport ajoutait d’ailleurs que les actes coercitifs relèvent également de la compétence de ce juge. Celui-ci peut, sur la 
demande du procureur, délivrer des mandats d’amener ou d’arrêt, mais aussi prolonger une mesure de garde à vue au-delà de 
48 heures, placer un mis en cause sous contrôle judiciaire, voire en détention provisoire.  
2606 Pour un regard critique sur cette « révolution procédurale », V. P. CONTE, Les propositions du pré-rapport du comité de 
réflexion sur la justice pénale, Dr. pénal, 2009, Etude n°11, spéc. n°3.  
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cette notion. Cela invite à analyser les modalités de la contrainte, car celle-ci s’exerce de diverses 

façons et revêt plusieurs aspects. Dès lors un grief direct existe-t-il dans tous les cas ? S’il se retrouve 

dans les modalités classiques de la contrainte (A), il semble au contraire absent dans l’une de ses 

modalités spécifiques (B). 

 

A – Présence d’un grief direct dans les modalités classiques de la contrainte 

 

503. Accordé par le législateur, le pouvoir de coercition ne provient pas systématiquement de la 

décision d’un magistrat. Il émane aussi des enquêteurs qui agissent proprio motu. La coercition 

présente déjà des différences du point de vue de ses modalités d’intervention. En outre, elle est exercée 

à l’encontre des personnes, mais porte également sur les biens. Elle n’a donc pas toujours le même 

objet. Sa mise en œuvre génère en tout cas un grief direct. C’est dire que ce grief apparaît compatible 

avec la contrainte médiate et immédiate d’une part (1°), avec la contrainte sur les personnes et celle 

sur les biens d’autre part (2°). 

 

1°- Un grief compatible avec la contrainte médiate et immédiate 

 

504. Les auteurs qui se sont intéressés à la coercition, ont pris soin de distinguer entre contrainte 

médiate et immédiate2607, encore dénommée indirecte et directe2608. La contrainte intervient en effet de 

deux manières distinctes. Si elle « réalise toujours la norme substantielle en appliquant la norme de 

contrainte, elle le fait soit immédiatement, soit de façon médiate en exécution d’un acte administratif 

ou d’un jugement »2609. En procédure pénale, le législateur prévoit parfois l’intervention d’un 

magistrat afin de procéder à des mesures coercitives. Il s’agit d’une étape préalable d’autorisation2610. 

Cependant, tous les actes coercitifs ne sont pas effectués pour exécuter des jugements auxquels ils 

s’incorporent2611. En réalité, que la coercition soit exercée après accord d’un magistrat, de façon 

médiate, ou qu’elle le soit d’office, de façon immédiate, elle fait directement grief à l’intéressé. Son 

« origine » importe peu. Elle n’a même aucune incidence sur le caractère direct du grief. Dans les deux 

cas, l’acte est accompli sans le consentement du justiciable, voire contre sa volonté. Il produit une 

atteinte identique aux libertés individuelles, puisqu’il permet de recourir à une exécution forcée. Le 

grief apparaît donc direct et, au fond, seul cet élément compte.  

 

                                                 
2607 V. not., J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 294 à 299.  
2608 V. par ex., W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, op. cit., n°58 à 66, p. 52 à 55. Mais M. 
BUISSON ne retient pas ces termes. Il préfère employer ceux d’ « immédiate » et de « médiate » parce qu’ils apportent « une 
clarification certaine dans ce domaine où, la terminologie variant d’un auteur à l’autre, les notions n’ont pu se fixer avec une 
précision suffisante, indispensable à la technique du droit » (J. BUISSON, op. cit., p. 450 et la critique de la distinction 
d’Otto MAYER dans la note n°5). Pour éviter toute équivoque, nous adopterons la terminologie utilisée par cet auteur.  
2609 J. BUISSON, op. cit., p. 296. Il fournit la même approche p. 450.  
2610 W. EXPOSITO, op. cit., n°63, p. 54. 
2611 En ce sens également, J. BUISSON, op. cit., p. 297 et p. 674 et 675. 
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505. L’enquête sur infraction flagrante illustre parfaitement la notion de contrainte immédiate. Elle 

renferme bon nombre d’actes coercitifs auxquels les O.P.J. procèdent de leur propre chef. Ceux-ci ont 

la possibilité, sous certaines conditions, d’arrêter un suspect2612, de le placer en garde à vue2613 ou bien 

de lui imposer une fouille corporelle. Pour collecter des indices, ils peuvent mener des perquisitions au 

domicile des personnes qui paraissent avoir participé au crime ou détenir des pièces, informations ou 

objets relatifs aux faits incriminés2614 et pratiquer des fouilles de véhicules2615. De même, le juge 

d’instruction peut diligenter une perquisition lors d’une information2616 ou placer le mis en examen 

sous contrôle judiciaire2617. Le juge des libertés et de la détention reste toutefois compétent pour 

ordonner son placement en détention provisoire2618. Aucun de ces actes ne requiert une autorisation 

pour être accompli. Ils causent tous un grief direct à la personne concernée. Son consentement n’est 

pas requis et il lui est impossible de s’opposer à leur exécution. Elle subit par conséquent une atteinte 

directe à ses libertés individuelles. 

 

506. La même analyse s’impose lorsque la contrainte est médiate. Sa mise en œuvre implique 

nécessairement l’intervention préalable d’un magistrat. Les écoutes téléphoniques opérées en enquête 

préliminaire ou de flagrance portant sur une infraction qui relève de la criminalité organisée2619, 

doivent être autorisées par le juge des libertés et de la détention2620. Si une information est ouverte 

pour une infraction de ce genre, le juge d’instruction peut autoriser les enquêteurs agissant sur 

commission rogatoire à recourir à des sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou 

véhicules2621. Bref, les O.P.J. ne sont jamais compétents pour procéder d’office à de telles 

investigations. Ces actes coercitifs occasionnent pourtant un grief direct aux individus concernés. En 

effet, leur accord n’est pas nécessaire. Il en résulte dès lors une atteinte directe au droit au respect de 

leur vie privée.  

 

507. Un dernier exemple montre la compatibilité entre grief direct et contrainte médiate. Il s’agit de 

l’examen médical et de la prise de sang sollicités par un O.P.J. qui agit au cours d’une enquête ou sur 

                                                 
2612 Art. 73 du C.P.P. Un simple particulier possède également ce droit. 
2613 Art. 62-2 du C.P.P. ; Art. 63 du C.P.P., édictant que « seul un officier de police judiciaire peut, d’office ou sur 
instruction du procureur de la République, placer une personne en garde à vue ».  
2614 Art. 56 du C.P.P. 
2615 Art. 78-2-3 du C.P.P.  
2616 Art. 92 et 94 du C.P.P. 
2617 Art. 137-2 du C.P.P. Le juge des libertés et de la détention peut également le prescrire lorsqu’il est saisi, selon le second 
alinéa de ce texte.  
2618 Art. 137-1 du C.P.P. 
2619 Tels les crimes et délits de trafic de stupéfiants prévus par les articles 222-34 à 222-40 du C.P., les crimes et délits 
aggravés de proxénétisme prévus par les articles 225-7 à 225-12 du C.P. ou les crimes et délits constituant des actes de 
terrorisme prévus par les articles 421-1 à 421-6 du C.P., etc. Sur la liste : art. 706-73 du C.P.P.  
2620 Art. 706-95 du C.P.P. 
2621 Art. 706-96 du C.P.P. Ces actes témoignent de la « révolution procédurale » opérée depuis quelques années. Les écoutes 
téléphoniques sont aujourd’hui autorisées lors d’une simple enquête préliminaire. Or, cela était inconcevable il y a encore dix 
ou vingt ans : V. P. CONTE, Les propositions du pré-rapport du comité de réflexion sur la justice pénale, op. cit., n°3.  
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commission rogatoire2622. Pratiqués sur une personne contre laquelle il existe des indices graves ou 

concordants d’avoir commis un viol, une agression sexuelle ou certaines atteintes sexuelles, ces actes 

servent à vérifier qu’elle n’est pas atteinte d’une maladie sexuellement transmissible2623. Le 

professionnel de santé, chargé de les pratiquer, doit « s’efforcer d’obtenir le consentement de 

l’intéressé » (sic)2624. Mais l’article 706-47-2, alinéa 3, du C.P.P. envisage de passer outre son refus, en 

particulier lorsque la victime le demande ou si son intérêt le justifie2625. Le procureur de la République 

ou le juge d’instruction est tenu de verser, à cette fin, des instructions écrites au dossier de la 

procédure. L’atteinte portée aux libertés individuelles, plus précisément à l’inviolabilité du corps 

humain en ce qui concerne la prise de sang, revêt ici un caractère direct. Le législateur permet de 

recourir à l’exécution forcée, ce qui constitue une innovation2626. Or, la contrainte ne présente qu’un 

aspect indirect. Cette compatibilité du grief s’observe s’agissant d’autres modalités de la contrainte. 

 

2°- Un grief compatible avec la contrainte sur les personnes et celle sur les biens 

 

508. Il serait inexact de croire que la coercition est uniquement dirigée contre les personnes en 

procédure pénale. Elle intéresse également les biens. A cet égard, celle-ci s’exerce de diverses 

manières dans la mesure où elle n’a pas nécessairement la même fonction. L’acte coercitif qui porte 

sur un bien possède une finalité probatoire, parfois plus conservatoire. Il suffit de songer aux fouilles 

de véhicules ainsi qu’aux perquisitions et saisies. Considérée comme le but d’une perquisition 

lorsqu’elle lui est consécutive, la saisie a pour objet essentiel d’éviter le dépérissement d’éléments de 

preuve2627. Elle consiste dans le placement sous main de justice d’objets, de documents ou de données 

informatiques utiles à la manifestation de la vérité, qui constituent des pièces à conviction2628. Elle 

peut aussi être ordonnée hors perquisition. Tel est notamment le cas en matière financière pour les 

                                                 
2622 Art. 706-47-2 du C.P.P. 
2623 Comme on l’a fait remarquer ce prélèvement n’a donc pas de « finalité probatoire » ou « investigatrice » (au sens où l’on 
ne recherche pas la preuve de la culpabilité d’un individu). Il poursuit simplement « un but prophylactique » : J.-R. 
DEMARCHI, Les preuves scientifiques et le procès pénal, op. cit., n°368, p. 192.  
2624 Art. 706-47-2, al. 2 du C.P.P. L’imprécision de cette expression a été soulignée : V. C. AMBROISE-CASTEROT, Les 
prélèvements corporels et la preuve pénale, Mélanges P. JULIEN, Edilaix, 2003, p. 9 et s., spéc. p. 16 : « “S’efforcer ?” 
Qu’est-ce que l’expression signifie exactement ? Il semblerait que le législateur ait entendu astreindre l’expert à une 
obligation de moyen, pas de résultat ».  
2625 Ainsi toute victime mineure de viol, d’agression ou d’atteinte sexuelles a le droit d’exiger la réalisation d’examens 
destinés à vérifier si le suspect n’est pas atteint d’une maladie sexuellement transmissible. Mais cette possibilité s’appliquera 
surtout en cas de viol, lorsque apparaît un risque effectif de transmission du VIH. 
2626 En ce sens, C. AMBROISE-CASTEROT, op. et loc. cit., soulignant qu’avec ce texte, « c’est la première fois que le 
législateur entend utiliser des moyens coercitifs pour rechercher la preuve pénale dans le corps de l’individu, pour fouiller sa 
chair : l’inviolabilité du corps humain, d’habitude bien défendue dans le Code de procédure pénale, en prend ici un coup » ; 
C. SOURZAT, La renonciation en procédure pénale, op. cit., n°250 et 251, p. 146 et 147. 
2627 L. VICHNIEVSKY, La saisie en droit français (au stade de l’enquête, de l’instruction), Petites affiches du 31 oct. 2002, 
n°218, p. 5 et s., not. p. 5. 
2628 Art. 97 du C.P.P. V. aussi, A. BOLLE, De l’autorisation donnée par la loi pénale de saisir un bien immeuble, A.J. pénal, 
2008, p. 316 et s., où il note que les éléments recueillis sont « essentiellement constitués du produit de l’infraction ou, selon 
le droit, de tout ce qui peut servir ou était susceptible de servir à la manifestation de la vérité. Ils démontrent objectivement la 
commission de l’incrimination ». 



325 

comptes bancaires2629. Il en va de même pour tous les biens incorporels comme les titres ou parts de 

société2630. La saisie peut encore frapper un immeuble2631. 

 

509. Le Code de procédure pénale a assimilé les notions de « gel » et de « saisie ». Selon l’article 

695-9-1, alinéa 3, la décision de gel de biens ou d’éléments de preuve est soumise aux mêmes règles et 

entraîne les mêmes effets juridiques que la saisie2632. Il autorise par ailleurs le juge des libertés et de la 

détention, saisi par le procureur de la République, à ordonner des mesures conservatoires sur les biens, 

meubles ou immeubles, divis ou indivis, du mis en examen lorsque l’information concerne une 

infraction relevant de la criminalité organisée2633. Ces saisies conservatoires sont adoptées afin de 

garantir le paiement des amendes encourues et, le cas échéant, l’indemnisation des victimes et 

l’exécution de la confiscation. Le Code de procédure pénale permet aussi aux juridictions d’instruction 

de refuser la restitution des objets saisis ou d’ordonner la fermeture provisoire d’un établissement. Ces 

actes, quoique différents2634, prouvent que la coercition concerne fréquemment les biens. L’intéressé se 

voit sinon dépossédé de l’un de ses biens, tout au moins privé d’en jouir2635. Ses libertés individuelles, 

son droit de propriété en l’occurrence, s’avèrent entamées puisque ces mesures sont accomplies contre 

son gré. Les autorités répressives procèdent à leur exécution d’office. Celui-ci subit dès lors un grief 

direct. 

 

510. Il faut toutefois reconnaître que « si la procédure pénale fait peur, c’est surtout parce que, dès 

avant son terme, les personnes impliquées ou poursuivies peuvent voir leur liberté confisquée ou 

amoindrie »2636. Les autorités publiques ordonnent en général des mesures coercitives à l’encontre des 

justiciables afin de faire progresser l’enquête ou l’instruction2637. Elles les privent de liberté, 

notamment au moyen de la garde à vue. A des conditions plus strictes, elles décident parfois de les 

placer en détention provisoire, mesure fortement attentatoire à la liberté individuelle2638. Comme celle-

                                                 
2629 L. VICHNIEVSKY, op. et loc. cit. Cette saisie est très courante en matière de criminalité organisée. 
2630 Ibid. 
2631 Par ex., Cass. crim., 29 janv. 2014 (2 arrêts), Bull. crim., n°32 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 310, obs. L. ASCENSI 
(ordonnance de saisie d’un immeuble appartenant à une société civile immobilière et ordonnance de saisie d’un fonds de 
commerce).     
2632 Le premier alinéa de cet article dispose que cette décision est « prise par une autorité judiciaire d’un Etat membre de 
l’Union européenne, appelé Etat d’émission, afin d’empêcher la destruction, la transformation, le déplacement, le transfert ou 
l’aliénation d’un bien susceptible de faire l’objet d’une confiscation ou de constituer un élément de preuve et se trouvant sur 
le territoire d’un autre Etat membre, appelé Etat d’exécution ».  
2633 Art. 706-103 du C.P.P. 
2634 Ils n’ont pas tous la même fonction, ni le même champ d’application – certains étant applicables à toutes les infractions, 
d’autres n’intéressant qu’une catégorie déterminée d’infractions – ni le même régime. 
2635 V. en ce sens d’ailleurs, Cass. crim., 11 juin 2008, Bull. crim., n°145. 
2636 J. PRADEL, Rapport de synthèse, in Les atteintes à la liberté avant jugement en droit pénal comparé, Travaux de 
l’institut de sciences criminelles de Poitiers, Cujas, 1992, n°11, J. PRADEL (dir.), p. 393 et s., spéc. p. 393.  
2637 Sur l’idée déjà, H. HENRY, Des mesures attentatoires à la liberté individuelle prises avant tout jugement pénal, Thèse, 
Montpellier I, 1976, p. 384, malgré l’absence de distinction entre coercition et répression. 
2638 V. d’ailleurs, J. PRADEL, op. et loc. cit., qui ajoute : « La mise en cause ou l’inculpation ne sont à peu près rien par 
rapport à l’atteinte à la liberté d’aller et de venir qui peut en être la suite ; celle-ci en effet est bien plus durement ressentie et 
toujours plus médiatisée. De là l’importance extrême de la question des atteintes à la liberté qui n’a son équivalent dans 
aucun autre contentieux ».  
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ci doit demeurer exceptionnelle2639, la personne mise en examen est, par préférence, assignée à 

résidence avec surveillance électronique ou astreinte à une ou plusieurs obligations du contrôle 

judiciaire. Non incarcérée, ses libertés font cependant l’objet de restrictions importantes. Elle peut être 

tenue de ne pas sortir des limites territoriales déterminées par le juge d’instruction ou le juge des 

libertés et de la détention2640, de remettre au greffe, à un service de police ou à une brigade de 

gendarmerie tous documents justificatifs de l’identité, et en particulier son passeport, contre un 

récépissé valant justification de l’identité2641, ou encore de se soumettre à des mesures d’examen, de 

traitement ou de soins, notamment à une cure de désintoxication2642. Si l’individu est un toxicomane, 

mis en examen pour l’un des délits prévus aux articles L. 3421-1 et L. 3425-2 du Code de la santé 

publique, il peut faire l’objet d’une injonction thérapeutique ordonnée par le juge d’instruction, le juge 

des enfants ou le juge des libertés et de la détention pour une durée de vingt-quatre mois au plus2643. 

 

511. Tant la coercition dirigée contre les personnes que celle qui s’exerce sur les biens provoquent 

finalement un grief direct. Les autorités répressives prennent d’office des mesures privatives ou 

restrictives de liberté à l’égard des justiciables. Une cure de désintoxication consentie a bien sûr plus 

de chances de succès que si elle est imposée. L’article R. 17-5 du C.P.P. prévoit justement un régime 

libéral afin d’obtenir l’accord de la personne concernée. Mais son acceptation n’ôte pas au grief son 

caractère direct. Bien que le droit français s’accommode mal de la notion de « soins forcés »2644, il 

résulte nécessairement de cette mesure une atteinte aux libertés individuelles. Nul doute qu’un grief 

direct existe dans les modalités classiques de la contrainte ; ce qui n’est pas le cas dans l’une de ses 

modalités spécifiques. 

 

B – Absence de grief direct dans une modalité spécifique de la contrainte 

 

512. Dès l’introduction de cette étude, il a été précisé que la contrainte revêt plusieurs aspects et 

emprunte des formes différentes. Elle n’est pas juste matérielle2645, elle peut aussi être psychologique. 

La coercition correspond à la contrainte matérielle, laquelle comprend une sous-catégorie, la 

                                                 
2639 Art. 137 in fine du C.P.P.  
2640 Art. 138, al. 2, 1° du C.P.P. 
2641 Art. 138, al. 2, 7° du C.P.P. 
2642 Art. 138, al. 2, 10° du C.P.P. ; V. Cass. crim., 17 juin 1992, Inédit, n°92-81709, approuvant la chambre d’accusation 
ayant infirmé l’ordonnance de placement sous contrôle judiciaire rendue par le juge d’instruction, laquelle était assortie de 
l’obligation de se soumettre à une cure de désintoxication alcoolique. Cette cure et l’obligation de résider dans un 
établissement approprié durant celle-ci constituaient des mesures de sûreté insuffisantes. Le maintien en détention de 
l’inculpé s’imposait alors.  
2643 Art. L. 3424-1 du C.S.P. 
2644 V. P. SALVAGE, Les soins obligatoires en matière pénale, J.C.P., 1997, I, 4062, spéc. n°14. 
2645 La contrainte matérielle peut être regardée comme celle qui apporte « une modification à l’ordre des êtres et des 
choses » : J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 446 et p. 734 et s. 
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contrainte physique, c’est-à-dire l’usage de la force2646. En revanche, elle ne se confond pas avec la 

contrainte psychologique, elle lui est distincte. A la différence de celle-ci, insusceptible de causer un 

grief direct, la coercition en génère forcément un à l’intéressé. Cette incompatibilité entre le caractère 

direct du grief et la contrainte psychologique mérite d’être soulignée (1°) avant d’en tirer les 

conséquences (2°), notamment sur la notion d’acte coercitif. Elle demeure importante car elle permet 

de rejeter hors de cette catégorie certains actes qui, de prime abord, auraient pu la composer.  

 

1°- L’incompatibilité avec la contrainte psychologique 

 

513. A côté de la contrainte matérielle, subsiste une autre sorte de contrainte : la contrainte 

psychologique2647. Définie comme « l’expression d’un pouvoir, confié à un agent de la force publique, 

d’ordonner à un particulier de faire ou de ne pas faire »2648, elle se situe « au niveau de l’intellect du 

citoyen pour le contraindre à produire le résultat voulu par l’autorité »2649. Pression morale exercée sur 

une personne par le biais d’une menace de coercition physique2650, celle-ci obéit et s’exécute en 

général, parce qu’elle sait qu’à défaut, les autorités compétentes auront recours à la force2651. Cette 

menace de coercition physique peut s’avérer réelle ou, au contraire, virtuelle. Elle est réelle lorsque les 

autorités exercent une pression morale sur le justiciable en se fondant sur un titre de contrainte sous-

jacent qui permettra l’exécution forcée en cas d’opposition de celui-ci. Elle demeure virtuelle lorsque 

les mêmes autorités procèdent à une pression identique, mais en l’absence de tout pouvoir de 

contrainte susceptible de fonder le recours à la force2652. Dans pareille hypothèse, l’apparence joue un 

rôle essentiel. 

 

                                                 
2646 V. J. BUISSON, op. cit., p. 446 et 447 : « Nous pouvons donc affirmer l’existence d’une contrainte “matérielle” ou 
“concrète” qui s’exerce avec ou sans l’usage de la force. (...) Nous rejetons les mots de “contrainte physique”, lesquels ne 
s’appliquent qu’à une partie de la contrainte matérielle, celle qui inclut l’usage de la force ». Il a aussi été noté que la 
coercition n’est qu’une partie de la contrainte, celle de l’emploi de la force physique. La coercition serait en effet « l’emploi 
de la force dans un Etat de droit, l’usage de la contrainte directe en ce qu’elle touche physiquement l’individu et non 
uniquement son esprit. (...) Par conséquent, seule l’expression de contrainte matérielle ou de contrainte physique est 
synonyme de coercition » : N. FERREIRA, La coercition en droit public français, op. cit., p. 176 et 177. Si cette idée de la 
coercition présente un point commun avec notre conception (elle distingue la coercition de la contrainte psychologique), elle 
apparaît cependant restrictive, la coercition étant souvent exercée sans usage de la force physique. 
2647 V. R. VON JHERING, L’évolution du droit (Zweck im recht), op. cit., n°113, p. 159, qui distingue un assujettissement 
mécanique (physique), constituant une pression matérielle, et une contrainte psychologique.  
2648 J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 845, livrant déjà une définition similaire p. 449 : « (...) nous devons réserver la 
qualification de “contrainte psychologique” à l’action ponctuelle du policier ou du gendarme qui impose à telle personne ou à 
tel groupe de personnes une obligation positive ou négative ».  
2649 J. BUISSON, op. cit., p. 447 ; R. VON JHERING, op. cit., n°113, p. 160. 
2650 W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences consensuelles, op. cit., n°57, p. 52 ; J. BUISSON, op. cit., p. 846 ; 
N. FERREIRA, op. cit., p. 175. 
2651 Ibid. 
2652 Dans ce cas, la pression psychologique repose sur la simple croyance du justiciable en l’existence d’une contrainte 
matérielle : V. W. EXPOSITO, op. cit., n°58, p. 52 et n°67, p. 55 ; V. aussi, J. BUISSON, op. cit., p. 447 et la note n°4, qui 
procède à cette distinction. Il évoque une pression exercée sur le psychisme de l’intéressé « en s’appuyant sur une contrainte 
matérielle, réelle ou supposée, pour obtenir son obéissance ».  
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514. La contrainte psychologique a pour terrain d’élection l’enquête préliminaire. Au cours de cette 

enquête, la personne concernée ne reçoit, en principe, ni injonction ni ordre exprès2653. Les autorités 

répressives lui font seulement une proposition : accepter la mise en œuvre d’une certaine contrainte 

matérielle. Elle peut, certes, toujours s’y opposer. Elle connaît néanmoins les conséquences de cette 

attitude. Elle sait que la coercition sera utilisée et qu’il sera passé outre son refus2654. L’efficacité de la 

contrainte psychologique procède précisément de ce processus mental, à savoir « la puissante 

incitation du policier ou du gendarme » conjuguée à « la croyance du citoyen en l’existence d’une 

contrainte matérielle qui la sous-tendrait toujours »2655. Aussi, la réalité pratique traduirait-elle « une 

pression morale certaine sur l’intéressé, excluant, de ce fait, toute hypothèse de consentement »2656. 

 

515. D’aucuns pensent en effet que l’assentiment donné par l’individu lors d’une enquête 

préliminaire ne peut pas être regardé comme libre et éclairé, notamment lorsqu’il permet aux 

enquêteurs d’effectuer une perquisition à son domicile2657. A l’évidence, les agents de la force 

publique impressionnent. Ils savent de surcroît faire preuve de persuasion2658. Toutefois, il semble 

illusoire de penser que la procédure pénale fait intervenir des personnes égales en droit, même 

lorsqu’elle impose le recueil du consentement d’un particulier2659. L’inégalité paraît propre à cette 

matière2660. « La position de force des autorités répressives est nécessaire, il ne faut donc pas en tirer 

argument pour conclure que la volonté du justiciable est systématiquement viciée »2661. De plus, celui-

ci n’a pas juridiquement l’obligation d’accepter la mesure. Il tient au contraire de la loi la possibilité 

de la refuser2662. Bien que limité, son choix n’apparaît pas pour autant contraint2663. Non seulement son 

consentement conserve une certaine liberté, mais il reste indispensable à l’exécution des opérations2664. 

 

516. De ce point de vue, l’exercice de la contrainte psychologique ne suffit pas à qualifier de 

coercitive la perquisition opérée en enquête préliminaire. L’indifférence au consentement, élément 

                                                 
2653 Sur l’injonction de police, J. BUISSON, op. cit., p. 850 et s. ; Plus largement sur l’injonction, C. BRAHIC-LAMBREY, 
L’injonction. Etude de la dynamique d’un processus, P.U.A.M., 2 tomes, 2003.  
2654 J. BUISSON, op. cit., p. 848. 
2655 J. BUISSON, op. cit., p. 859 ; C. SOURZAT, La renonciation en procédure pénale, op. cit., n°483, p. 247. 
2656 W. EXPOSITO, op. cit., n°71, p. 57. 
2657 V. M.-L. RASSAT, Le ministère public entre son passé et son avenir, op. cit., n°249 et 250, p. 187 et 188, concluant qu’ 
« on ne voit pas bien (…) qui pourrait se refuser à une perquisition ». Adde, J. LESPARRE, Le consentement du délinquant, 
Thèse, Bordeaux, 1994, p. 41. 
2658 V. sur ce point, W. EXPOSITO, op. cit., n°132 et s., p. 87 et s. ; J. BUISSON, op. cit., p. 883 et s. 
2659 X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°466, p. 379, précisant que le consentement de l’intéressé n’a donc 
rien de contractuel.  
2660 Bien que l’article préliminaire du Code de procédure pénale dispose in limine que « la procédure pénale doit être 
équitable et contradictoire et préserver l’équilibre des droits des parties ».  
2661 X. PIN, op. et loc. cit. L’auteur distingue alors, avec justesse, cette situation de celle où le consentement abdicatif serait 
obtenu par la force ou la ruse et qui devrait nécessairement conduire à l’annulation de la mesure acceptée (n°467, p. 379).  
2662 Art. 76, al. 1 du C.P.P. 
2663 V. X. PIN, op. cit., n°714, p. 550 ; V. aussi, A. SCATTOLIN, La volonté de la personne poursuivie. Etude de droit 
français et aperçus de droits étrangers, Thèse, Poitiers, 1996, n°139, p. 104 et la note n°20, indiquant que « cette liberté (de 
consentir ou non à certaines perquisitions) existe au moins en théorie ».  
2664 Sauf bien sûr lorsque le juge des libertés et de la détention a le pouvoir d’autoriser l’opération si l’infraction en cause est 
un crime ou un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement (art. 76, al. 4 du C.P.P.). 
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essentiel à cette qualification, fait défaut. Hormis l’hypothèse de l’autorisation délivrée par le juge des 

libertés et de la détention, l’acte ne cause pas un grief automatique à l’intéressé puisque les autorités 

publiques ont besoin de sa permission pour l’effectuer. En cela, il ne porte pas non plus directement 

atteinte à ses intérêts2665. Un grief direct suppose une mesure imposée d’office, autrement dit que les 

autorités répressives ne s’embarrassent pas à recueillir l’assentiment de la personne concernée. Il 

commande, si nécessaire, l’exécution forcée de l’acte, celles-ci pouvant y procéder malgré son 

opposition. Or la contrainte psychologique ne leur octroie pas le pouvoir d’agir2666. Elle apparaît dès 

lors incompatible avec le caractère direct du grief, inhérent aux actes coercitifs. Sous l’empire des 

textes antérieurs à la loi du 14 avril 2011, la Cour de cassation a d’ailleurs refusé de consacrer la 

notion de contrainte psychologique en matière de garde à vue2667. Trait caractéristique de cette mesure, 

la contrainte s’entend uniquement de la contrainte matérielle ou coercition2668. 

 

517. Il faut se garder de croire que la contrainte psychologique se résume à une menace de 

coercition. Elle consiste souvent en une menace de répression. Cette évolution est le fruit d’une 

technique législative de plus en plus courante. La loi impose aux autorités répressives d’obtenir le 

consentement de l’individu pour pouvoir accomplir certains actes. Sa permission reste indispensable, il 

s’avère impossible de passer outre son opposition. Seulement, le refus de consentir constitue une 

infraction assortie de sanctions pénales2669. L’objectif de ce genre de dispositions est clair : exercer une 

pression telle sur la volonté de l’intéressé qu’il se voit contraint d’accepter l’investigation. Cette 

technique de « forçage du consentement » viderait de son sens la notion de consentement. Celui-ci ne 

serait plus libre2670. Il est vrai que le libre-arbitre du justiciable apparaît fortement entamé. Mais il 

n’est pas totalement anéanti. Son refus demeure possible en vertu de la loi, à charge pour lui d’en 

supporter les conséquences, une condamnation pénale. Si le consentement est presque annihilé dans 

les faits, il existe toujours en droit2671. L’atteinte portée aux intérêts de la personne se révèle alors 

indirecte. Elle dépend de son acceptation de la mesure. Pour qu’elle soit directe, il aurait fallu que le 

                                                 
2665 Certes, il peut être porté atteinte à ses intérêts, mais ce n’est que lors du déroulement de la perquisition, lorsque 
l’exécution de la contrainte matérielle reprend ses droits. On sait, à ce propos, que le texte relatif à la perquisition en enquête 
préliminaire opère un renvoi à celui qui prévoit l’opération en enquête de flagrance.  
2666 V. J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 846. 
2667 V. par ex., Cass. crim., 13 nov. 1996, Bull. crim., n°401 (arrêt n°1) ; Cass. crim., 6 mai 1997, Bull. crim., n°174 ; Cass. 
crim., 4 mars 1998, Bull. crim., n°84 : « Attendu qu’une personne qui se présente sans contrainte aux services de police, peut, 
au cours d’une enquête préliminaire, être entendue sur les faits qui lui sont imputés, avant d’être placée en garde à vue ». 
2668 Art. 62-2 du C.P.P., évoquant « une mesure de contrainte (…) par laquelle une personne (…) est maintenue à la 
disposition des enquêteurs ». Il s’agit bien de contrainte matérielle et non psychologique dans la nouvelle formulation légale. 
Comp., J. BUISSON, op. cit., p. 887 et 888 ; W. EXPOSITO, op. cit., n°71, p. 57.  
2669 V. A. SCATTOLIN, La volonté de la personne poursuivie, op. cit., n°163 et s., p. 121 et s.  
2670 X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°469, p. 380, pour qui il serait « moins hypocrite de la part du 
législateur de s’affranchir ouvertement de la nécessité du consentement au nom des nécessités de l’action répressive – à 
condition toutefois de subordonner la contrainte à une autorisation judiciaire, comme c’est d’ailleurs souvent le cas, 
notamment au stade de l’enquête policière – ». En clair, cet auteur préférerait instaurer un cas de contrainte médiate (ou 
indirecte). Si tel était le cas, le grief serait direct et la notion de contrainte psychologique disparaîtrait alors. Il s’agirait en 
effet d’un acte coercitif ; C. HARDOUIN-LE GOFF, Le consentement du délinquant ou l’entretien d’une illusion dans le 
procès pénal, op. cit., p. 345, 346 et 350.  
2671 Or, il faut s’appuyer sur le droit et non sur les faits pour établir des classifications d’actes, dégager les critères d’une 
notion et élaborer sa définition. En somme, le droit doit l’emporter sur le fait dans ce domaine. 



330 

recours à l’exécution forcée ait été autorisé. La contrainte psychologique se montre à nouveau 

incompatible avec l’aspect direct du grief. 

 

518. Cette incompatibilité se vérifie aisément par le biais de quelques actes de la procédure pénale. 

L’article 55-1 du C.P.P.2672 énonce que l’O.P.J. peut procéder, ou faire procéder sous son contrôle, aux 

opérations de prélèvements externes nécessaires à la réalisation d’examens techniques et scientifiques 

de comparaison avec les traces et indices prélevés pour les nécessités de l’enquête. Bien que le Conseil 

constitutionnel ait fourni quelques précisions et garanties sur ces prélèvements externes2673, ceux-ci ne 

font l’objet d’aucune définition. Ils suscitent alors certaines incertitudes pour les libertés 

individuelles2674. Ils intéressent toute personne susceptible de fournir des renseignements sur les faits 

en cause2675 ou toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de 

soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre l’infraction. L’enquêteur peut encore effectuer 

des relevés signalétiques et notamment des prises d’empreintes digitales, palmaires ou des 

photographies nécessaires à l’alimentation et à la consultation des fichiers de police2676. D’après le 

troisième alinéa de ce texte, le suspect qui refuse de se soumettre à ces différentes opérations2677, 

encourt un an d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende. La menace de la peine s’analyse en un 

moyen de pression considérable sur le consentement de l’intéressé2678. La contrainte psychologique 

exercée à son encontre apparaît forte dans cette situation, qui doit être regardée comme une injonction 

pénalement sanctionnée2679. Cependant, si le législateur a érigé en infraction le refus du suspect de se 

plier aux prélèvements, c’est que l’enquêteur ne peut pas les exécuter de force2680. Dans ce cas, le grief 

ne se révèle pas direct. 

 

                                                 
2672 Issu de la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, auquel il convient d’ajouter les articles 76-2 (pour l’enquête 
préliminaire) et 154-1 du C.P.P. (cadre de l’information), ces deux textes renvoyant à l’article 55-1. 
2673 C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 55 : « (...) l’expression “prélèvement externe” fait référence à un 
prélèvement n’impliquant aucune intervention corporelle interne ; qu’il ne comportera donc aucun procédé douloureux, 
intrusif ou attentatoire à la dignité des intéressés (...) ». 
2674 Certains auteurs l’ont fait remarquer : C. AMBROISE-CASTEROT, Les prélèvements corporels et la preuve pénale, op. 
cit., p. 11 et 12, affirmant que « le texte paraît bien vague et laisser la porte ouverte à des interprétations extensives fort 
dangereuses pour les libertés individuelles. Une définition précise de l’expression “prélèvements externes” serait la 
bienvenue » ; C. AMBROISE-CASTEROT, Recherche et administration des preuves en procédure pénale (...), op. cit., p. 
264, qui évoque le genre de difficulté résultant de cette absence de définition : « On peut notamment s’interroger sur le cas de 
cheveux : sont-ils des éléments externes ou bien internes (puisque le bulbe, d’où la matière génétique va être extraite, est 
enraciné) » ?  
2675 C’est-à-dire le témoin, celui visé à l’art. 62 du C.P.P. : V. à cet égard, C.C., 13 mars 2003, préc., cons. 54. 
2676 Art. 55-1, al. 2 du C.P.P. 
2677 En effet, cette disposition vise uniquement une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons 
plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction, ce qui exclut a contrario le témoin, 
autrement dit celle susceptible de fournir des renseignements sur les faits en cause.  
2678 Sur ce point, C. HARDOUIN-LE GOFF, op. cit., p. 350. 
2679 V. C. SOURZAT, op. cit., n°484, p. 248, qui reprend la classification établie par M. BUISSON. 
2680 Le juge constitutionnel l’a relevé dans une réserve d’interprétation. Il a affirmé qu’ « en l’absence de voies d’exécution 
d’office du prélèvement et compte tenu de la gravité des faits susceptibles d’avoir été commis, le législateur n’a pas fixé un 
quantum disproportionné pour le refus de prélèvement ; qu’il appartiendra toutefois à la juridiction répressive, lors du 
prononcé de la peine sanctionnant ce refus, de proportionner cette dernière à celle qui pourrait être infligée pour le crime ou 
le délit à l’occasion duquel le prélèvement a été demandé ; que, sous cette réserve, l’article 30 n’est pas contraire à la 
Constitution » : C.C., 13 mars 2003, préc., cons. 57.  
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519. Dans le cadre d’une vérification d’identité, un prélèvement externe peut également être 

pratiqué. Il s’agit du relevé d’identité. Selon l’article 78-3, alinéa 4, du C.P.P., si la personne 

interpellée maintient son refus de justifier de son identité ou fournit des éléments d’identité 

manifestement inexacts, les opérations de vérification peuvent donner lieu, après autorisation du 

procureur de la République ou du juge d’instruction, à la prise d’empreintes digitales (ou de 

photographies) lorsqu’il s’agit de l’unique moyen d’établir son identité. Et l’impossibilité pour celle-ci 

de justifier de son identité équivaut à un refus2681. L’article 78-5 de ce Code édicte la peine encourue 

par ceux qui auront refusé de se prêter à ces prises d’empreintes digitales (ou à ces photographies). Il 

indique qu’ils seront punis de trois mois d’emprisonnement et de 3750 euros d’amende. La prévision 

d’une telle sanction signifie que le consentement de l’intéressé doit être obtenu et qu’il n’est pas 

possible de passer outre2682. Par conséquent, le grief ne s’avère pas direct. L’individu subit une 

contrainte psychologique, non une contrainte matérielle. Le recours à cette dernière reste prohibé2683.  

 

520. Cette technique législative gouverne aussi les prélèvements internes, comme ceux ayant trait à 

la recherche de maladies sexuellement transmissibles. Aux termes de l’article 706-47-1, alinéa 5, du 

C.P.P., le refus de l’individu soupçonné de se soumettre au dépistage prévu par ce texte est puni d’un 

an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. Cette disposition amène à s’interroger sur la 

manière dont elle s’articule avec le troisième alinéa de ce texte, lequel permet de se passer du 

consentement de l’intéressé et de réaliser, par la force si besoin est, l’examen médical et la prise de 

sang2684. En plus de subir ces mesures contre son gré, le récalcitrant peut-il être condamné du fait de 

son refus ? L’hypothèse d’un tel cumul, entre coercition et répression, ne saurait être complètement 

écartée2685. Son opposition constitue, plus vraisemblablement, une infraction passible de sanctions 

pénales uniquement lorsque son consentement est indispensable, c’est-à-dire dans les cas où les 

conditions posées par l’alinéa 3 ne sont pas remplies – en l’occurrence, en l’absence de demande de la 

victime ou si son intérêt ne le justifie pas –2686. Ce serait dans ces hypothèses que la contrainte 

psychologique interviendrait. Exerçant une pression importante sur la volonté du suspect en le 

menaçant d’une sanction pénale, elle se distingue de l’autorisation accordée à l’O.P.J. d’accomplir 

                                                 
2681 Cass. civ. 1ère, 10 juill. 2013, A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 550, obs. C. SAAS. Avec une telle assimilation, « la suspicion 
est de mise », comme le souligne fort justement cet auteur (C. SAAS, obs. préc., p. 551).  
2682 Mais pourquoi le législateur a-t-il sanctionné différemment le refus de se prêter à ces opérations et celui de se soumettre 
aux prélèvements externes de l’article 55-1 du C.P.P. ? Cette différence apparaît surprenante.  
2683 En ce sens également, C. AMBROISE-CASTEROT, Les prélèvements corporels (...), op. cit., p. 12. 
2684 Dans sa décision du 13 mars 2003, préc., le Conseil constitutionnel a jugé que la contrainte à laquelle est soumis 
l’individu « n’entraîne aucune rigueur qui ne serait pas nécessaire au regard des autres exigences constitutionnelles en cause 
(...) » et que l’examen médical et le prélèvement sanguin « ne portent atteinte ni aux droits de la défense, ni aux exigences du 
procès équitable, ni à la présomption d’innocence » (cons. 49). 
2685 V. C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., spéc. p. 16 et 17. Sur la contradiction existant entre l’alinéa 3 et l’alinéa 5 de 
l’article 706-47-2 du C.P.P., le premier prévoyant un procédé coercitif, le second instituant un délit autonome, la répression : 
J.-R. DEMARCHI, op. cit., n°368, p. 192. Or, de deux choses l’une : soit l’acte est coercitif et il peut être effectué contre le 
gré de la personne, soit il ne l’est pas et le refus de celle-ci de s’y soumettre est constitutif d’un délit punissable. 
2686 Exactement dans le même sens, C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 17 et note n°21 bis, pour qui seule cette 
interprétation a contrario de la loi permet de « rendre une cohérence à cette législation », encore qu’elle « demeure quand 
même fort douteuse ». 



332 

l’acte d’office, de force si nécessaire. Le grief souffert par l’individu ne revêt pas, dans cette dernière 

situation, un caractère direct. 

 

521. De même, le Code de procédure pénale exclut en principe l’usage de la contrainte matérielle 

en matière d’empreintes génétiques2687. Il interdit le prélèvement biologique forcé à l’encontre des 

personnes déclarées coupables de l’une des infractions visées par la loi2688, de celles à l’encontre 

desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable la commission d’une 

infraction visée par la loi2689, enfin à l’égard de toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou 

plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis un crime ou un délit2690. Il le prohibe 

également sur les ascendants et descendants d’une personne disparue2691, ainsi que sur les simples 

témoins, toujours en droit de refuser le prélèvement externe envisagé à l’article 55-1, alinéa 1er, du 

C.P.P. sans encourir de sanction2692. Le prélèvement biologique forcé n’est admis que s’il concerne 

l’une des personnes mentionnées à l’article 706-56, I, alinéa 5, du C.P.P.2693. A l’exception de ces cas 

liés au passé pénal de l’intéressé ou à son irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, le 

législateur a instauré une contrainte psychologique en prévoyant des sanctions pénales en cas de refus 

de se prêter à ces investigations2694. L’article 706-56, II du C.P.P. édicte une peine d’un an 

d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende2695. L’autre aspect de la contrainte psychologique a 

trait aux conséquences d’une telle opposition sur la culpabilité de l’individu. Le juge sera sans doute 

enclin à penser que le refus de se soumettre au prélèvement dissimule quelque chose : pourquoi celui-

                                                 
2687 Sur les empreintes génétiques, parmi une littérature abondante et outre les références citées, V. not., J. BORRICAND, La 
technique des empreintes génétiques (situation en droit français), R.I.D.P., 1989, p. 68 et s. ; J.-C. GALLOUX, L’empreinte 
génétique : la preuve parfaite ?, J.C.P., 1991, I, 3497 ; J.-P. TAK, G. VAN EIKEMA HOMMES, Le test ADN et la procédure 
pénale en Europe, Rev. sc. crim., 1993, p. 679 et s. ; C. BYK, Tests génétiques et preuve pénale, R.I.D.comp., 1998, p. 683 et 
s. ; V. LESCLOUS, C. MARSAT, Du procès pénal et du juge à propos des empreintes génétiques, Dr. pénal, 1998, chron. 
n°17 ; M. BONNIEU, Le juge d’instruction et les empreintes génétiques à l’aube du troisième millénaire, R.P.D.P., 2000, p. 
202 et s. ; Y. PADOVA, A la recherche de la preuve absolue. Réflexions sur l’utilisation de l’ADN en procédure pénale et 
sur le développement des fichiers d’empreintes génétiques, Arch. pol. crim., n°26, Pedone, 2004, p. 71 et s. 
2688 L’article 706-54, al. 1 du C.P.P. renvoie à l’article 706-55 du C.P.P., qui énumère une liste impressionnante d’infractions 
permettant d’alimenter le fichier national automatisé des empreintes génétiques. Il s’agit par exemple des infractions de 
nature sexuelle visées à l’art. 706-47, des crimes contre l’humanité, de la torture et des actes de barbarie, du trafic de 
stupéfiants, du proxénétisme, du vol, de l’escroquerie, du terrorisme...  
2689 Art. 706-54, al. 2 du C.P.P. 
2690 Art. 706-54, al. 3 du C.P.P. 
2691 Art. R. 53-10, 5° du C.P.P. Il s’agit ici d’une enquête ou d’une instruction pour recherche des causes d’une disparition 
inquiétante ou suspecte prévue par les art. 74-1 ou 80-4 du C.P.P. 
2692 L’alinéa 3 de ce texte, qui prévoit la sanction, ne visant que les personnes soupçonnées, non les témoins. 
2693 C’est-à-dire une personne condamnée pour crime ou déclarée coupable d’un délit puni de dix ans d’emprisonnement, ou 
une personne poursuivie pour un crime ou un délit puni de dix ans d’emprisonnement ayant fait l’objet d’une décision 
d’irresponsabilité pénale en application des articles 706-120, 706-125, 706-129, 706-133 ou 706-134 du C.P.P. ; V. C. 
PUIGELIER, Observations sur le droit pénal scientifique à l’aube du troisième millénaire, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 
2006, p. 473 et s., spéc. p. 481. 
2694 V. C. AMBROISE-CASTEROT, Les empreintes génétiques en procédure pénale, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, 
p. 19 et s., spéc. p. 27. 
2695 L’article 55-1 du C.P.P. énonce les mêmes peines pour les personnes soupçonnées de n’importe quelle infraction (et non 
plus seulement celles visées par l’article 706-55). Cette peine est en outre aggravée en raison des antécédents judiciaires de 
l’auteur du refus.  
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ci s’y oppose-t-il s’il est innocent ? Ne s’agit-il pas là d’un aveu implicite de culpabilité2696 ? En tout 

cas, le grief n’est pas direct en l’absence de coercition. 

 

522. La répression pénale du refus de prélèvement n’apparaît, en réalité, pas nouvelle. Elle existait 

bien avant l’apparition des empreintes génétiques – découvertes en 1985 par Alec JEFFREYS – pour 

les prélèvements destinés à déterminer le taux d’alcool dans le sang des conducteurs de véhicules 

automobiles2697. Pendant un temps, la question s’est même posée de savoir si cette investigation 

pouvait être réalisée de force. Certains auteurs semblaient l’admettre2698, tandis que d’autres se 

montraient hostiles, du moins beaucoup plus réservés à ce sujet2699. Cette discussion s’avère obsolète. 

Régies par les Codes de la route et de la santé publique2700, les vérifications d’alcoolémie s’effectuent 

à l’aide d’examens médicaux, cliniques et biologiques dont l’analyse sanguine fait partie, ou au moyen 

d’un appareil homologué permettant l’analyse du taux d’alcoolémie dans l’air expiré 

(l’éthylomètre)2701. « Mesure qui porte atteinte à l’intégrité de la personne »2702, le prélèvement 

sanguin impose de recueillir le consentement de l’intéressé comme pour les autres prélèvements2703. 

Le législateur écarte ainsi tout recours à la coercition en cas de refus de celui-ci2704. Son opposition est 

érigée en infraction pénale2705. 

 

523. L’article L. 3354-2 du Code de la santé publique punit d’un an d’emprisonnement et de 3750 

euros d’amende le refus de se plier aux vérifications prescrites par l’article L. 3354-1 de ce Code2706. 

                                                 
2696 A cet égard, T. GAMBIER, La défense des droits de la personne dans la recherche des preuves en procédure pénale 
française, Dr. pénal, 1992, chron. n°66, spéc. n°13 ; C. AMBROISE-CASTEROT, Les empreintes génétiques en procédure 
pénale, op. et loc. cit.  
2697 J. LARGUIER, L’alcool, la police, et le sang, D., 1962, chron., p. 9 et s. ; E. BLOCH, Le refus de se soumettre au 
prélèvement sanguin, J.C.P., 1961, I, 1622 bis ; E. BLOCH, Quatre ans de répression de la conduite en état d’ivresse et du 
refus de prélèvement sanguin, J.C.P., 1962, I, 1737.  
2698 J. LARGUIER, Alcoolisme et mesures de sûreté (Commentaire de la loi du 15 avril 1954 sur le traitement des 
alcooliques dangereux pour autrui), J.C.P., 1954, I, 1181, spéc. n°35 ; A. DECOCQ, Essai d’une théorie générale des droits 
sur la personne, Thèse, Paris, 1957, L.G.D.J., 1960, n°576, p. 420 et 421.  
2699 J. CARBONNIER, note sous Trib. civ. Lille, 18 mars 1947, D., 1947, jurisp., p. 507, not. p. 510 ; R. MERLE, Le corps 
humain, la justice pénale et les experts, op. cit., not. n°9, concluant que si l’expertise peut être pratiquée sans le consentement 
de l’intéressé, elle lui est « procéduralement inopposable et qu’il peut la faire rejeter des débats au cours du procès en 
responsabilité pénale ou civile ».  
2700 Art. L. 234-1 et s. du C. route. 
2701 V. art. L. 234-5 du C. route, auquel l’article L. 3354-1 du C.S.P. renvoie (ancien art. L. 88 C. déb. boiss.).  
2702 La prise de sang a été qualifiée de la sorte : V. Cass. crim., 31 oct. 1961, D., 1962, jurisp., p. 161, note R. SAVATIER. 
2703 Hormis bien sûr les exceptions déjà signalées. V. P. SALVAGE, Le consentement en droit pénal, op. cit., not. p. 701.  
2704 Voilà pourquoi le prélèvement sanguin ne saurait être qualifié de mesure coercitive, malgré ce qu’écrivent certains 
auteurs : V. par ex., M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, op. cit., n°179, p. 117.  
2705 La raison de l’incrimination de ce refus a été évoquée : V. J. ROBERT, Rapport sur le corps humain et la liberté 
individuelle en droit français, Travaux de l’association H. CAPITANT, t. XXVI, Dalloz, 1975, p. 463 et s., spéc. p. 476 : 
« Quant aux prélèvements de sang pour déceler la présence d’alcool (...), on peut penser que de telles investigations portent 
atteinte à l’intégrité de la personne et aussi à sa volonté car elles tendent ni plus ni moins à utiliser le corps d’un individu pour 
obtenir une révélation que celui-ci se refuse à faire. Comme elles sont d’une utilité sociale incontestable, le refus de s’y 
soumettre est pénalement sanctionné ».  
2706 Ce texte dispose que « les officiers ou agents de la police judiciaire doivent, lors de la constatation d’un crime, d’un délit 
ou d’un accident de la circulation, faire procéder, sur la personne de l’auteur présumé, aux vérifications prévues au I de 
l’article L. 234-1 du Code de la route destinées à établir la preuve de la présence d’alcool dans son organisme lorsqu’il 
semble que le crime, le délit ou l’accident a été commis ou causé sous l’empire d’un état alcoolique. Ces vérifications sont 



334 

De son côté, l’article L. 234-3 du Code de la route dispose que les officiers ou agents de police 

judiciaire soumettent à des épreuves de dépistage de l’imprégnation alcoolique par l’air expiré l’auteur 

présumé d’une infraction punie par ledit Code de la peine complémentaire de suspension du permis de 

conduire ou le conducteur ou l’accompagnateur de l’élève conducteur impliqué dans un accident de la 

circulation ayant causé un dommage corporel2707. Si le dépistage permet de présumer l’existence d’un 

état alcoolique ou si le conducteur ou l’accompagnateur de l’élève conducteur refuse de le subir, les 

officiers ou agents de police judiciaire font procéder aux vérifications destinées à établir la preuve de 

l’état alcoolique, soit par des analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques, soit au moyen 

d’un appareil permettant de déterminer la concentration d’alcool par l’analyse de l’air expiré à 

condition que l’appareil soit conforme à un type homologué2708. L’article L. 234-8, I précise que le fait 

de refuser de se soumettre aux vérifications prévues par les articles L. 234-4 à L. 234-6 ou à celles 

prévues par l’article L. 234-9 est puni de deux ans d’emprisonnement et de 4500 euros d’amende2709. 

Les policiers ou les gendarmes ne peuvent pas employer la force pour contraindre l’individu à se 

prêter à ces examens d’alcoolémie. En l’absence de coercition, il conserve la possibilité de les refuser, 

mais encourt des sanctions pénales2710. 

 

524. La personne se trouve dans une situation assez proche lorsqu’il s’agit de rechercher la 

présence de stupéfiants dans son corps. Il résulte de l’article L. 235-2, alinéa 1, du Code de la route 

que les enquêteurs doivent faire procéder – ils « font procéder » (sic) – à des épreuves de dépistage sur 

le conducteur (ou l’accompagnateur de l’élève conducteur) d’un véhicule impliqué dans un accident 

mortel ou corporel de la circulation. Cette obligation devient une simple faculté – ils « peuvent 

également faire procéder » (sic) – en cas d’accident matériel de la circulation ou de commission de 

certaines infractions à ce Code lorsqu’il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner que 

le conducteur (ou l’accompagnateur de l’élève conducteur) a fait usage de stupéfiants. Si ces épreuves 

s’avèrent positives, si le conducteur les refuse ou est dans l’impossibilité de les subir, les agents 

compétents font procéder à des analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques en vue 

d’établir si l’intéressé conduisait sous l’emprise de substances ou plantes classées comme 

                                                                                                                                                         
obligatoires dans tous les cas de crimes, délits ou accidents suivis de mort. Dans tous les cas où elles peuvent être utiles, elles 
sont également effectuées sur la victime ».  
2707 L’alinéa 2 ajoute : « Ils peuvent soumettre aux mêmes épreuves tout conducteur ou tout accompagnateur d’élève 
conducteur impliqué dans un accident quelconque de la circulation ou auteur présumé de l’une des infractions aux 
prescriptions du présent Code relatives à la vitesse des véhicules et au port de la ceinture de sécurité ou du casque ».  
2708 Art. L. 234-4, al. 1 et 3 du C. route. Les vérifications doivent être effectuées dans le temps le plus voisin des épreuves de 
dépistage lorsqu’elles se sont avérées positives : V. Cass. crim., 16 fév. 2011, Bull. crim., n°30. 
2709 Encore faut-il que le refus opposé soit manifeste. Or, tel n’est pas toujours le cas : V. Cass. crim., 7 mars 2007, Bull. 
crim., n°74 ; J.C.P., 2007, IV, 1794. En outre, l’article L. 234-8 prévoit de nombreuses autres peines. 
2710 Aussi, pour certains auteurs, « la volonté du présumé délinquant routier est donc inopérante (...) parce que cette 
opposition active est pénalement sanctionnée. Le refus de la preuve sert de preuve » : A. SCATTOLIN, La volonté de la 
personne poursuivie, op. cit., n°166, p. 124 et n°168, p. 125. D’autres affirment encore que « la participation de l’individu à 
la recherche de la preuve d’un état d’alcoolémie n’a rien de consensuel » : X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. 
cit., n°501, p. 401.  
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stupéfiants2711. Selon l’article L. 235-3 du Code de la route, le refus de se prêter aux vérifications 

énoncées à l’article L. 235-2 expose son auteur à une peine de deux ans d’emprisonnement et de 4500 

euros d’amende. 

 

525. Il faut reconnaître que cette technique législative dont l’usage s’est développé ces dernières 

années au sein du Code de procédure pénale, existe depuis longtemps dans les autres Codes. Elle se 

trouve utilisée, à titre de comparaison, dans la procédure douanière. Elle se retrouve, avec quelques 

variantes, à l’article 60 bis du Code des douanes relatif aux fouilles (ou examens) in corpore2712. Aux 

termes de ce texte, les agents des douanes peuvent, en présence d’indices sérieux leur laissant 

présumer qu’une personne transporte des produits stupéfiants dissimulés dans son organisme, la 

soumettre à des examens médicaux de dépistage. Ils doivent au préalable obtenir son consentement 

exprès. Mais celle-ci peut s’y opposer sans encourir la moindre sanction2713. Les agents des douanes 

conservent la possibilité de requérir une autorisation du président du tribunal de grande instance. Ce 

juge (ou le juge délégué par lui) peut les autoriser à faire procéder aux examens médicaux. Si la 

personne soupçonnée persiste à refuser de tels examens, elle encourt une peine d’un an 

d’emprisonnement et de 3750 euros d’amende2714. Sous ce regard, le pouvoir des douaniers n’apparaît 

pas coercitif2715. La coercition ne peut jamais être employée pour obliger l’intéressé à obtempérer2716. 

Seule la contrainte psychologique, par le biais de la menace de la peine, demeure admise. Celui-ci 

subit néanmoins un grief direct, car la mise en œuvre de la procédure prévue à l’article 60 bis du Code 

des douanes permet aux agents de le retenir contre son gré pendant la durée nécessaire au déroulement 

des opérations2717. Appartenant au droit douanier, c’est cette rétention qui revêt, au fond, un caractère 

coercitif.  

 

526. Enfin, la contrainte psychologique s’exerce parfois indépendamment de tout soupçon qui 

pèserait sur les personnes. Les réquisitions aux fins de remise de documents en attestent. Selon 

l’article 60-1 du C.P.P., le procureur de la République ou l’O.P.J. peut requérir de toute personne, de 

tout établissement ou organisme privé ou public ou de toute administration publique qui sont 

                                                 
2711 Art. L. 235-2, al. 4 du C. route. 
2712 Cet article est issu d’une loi du 31 décembre 1987. A cet égard, J. BORRICAND, Commentaire de la loi n°87-1157 du 
31 décembre 1987 relative à la lutte contre le trafic de stupéfiants et modifiant certaines dispositions du Code pénal, J.C.P., 
1988, I, 3337. 
2713 Cette différence de solutions entre le refus opposé aux agents des douanes et celui opposé à des gendarmes ou à des 
policiers a été soulignée. S’il « n’est pas rationnellement explicable », il n’empêche que « le Code de la route offre aux 
enquêteurs des pouvoirs inquisitoriaux bien plus importants qu’aux agents des douanes » : C. AMBROISE-CASTEROT, Les 
prélèvements corporels et la preuve pénale, op. cit., p. 15.  
2714 Ce qui fait dire à certains auteurs que « les autorités de poursuite » disposent des « moyens de forcer ce consentement, ce 
qui le vide de son sens » : X. PIN, op. cit., n°501, p. 401 (il souligne). 
2715 Dans le même sens : A. SCATOLLIN, op. cit., n°175, p. 129 et n°177, p. 130. Rappr., s’agissant du droit de 
communication des douanes (art. 65 du C. douanes) : C.C., Q.P.C., 27 janv. 2012, n°2011-214, Société COVED SA, J.O. du 
28 janv. 2012, p. 1676, cons. 6. 
2716 C. PUIGELIER, Observations sur le droit pénal scientifique à l’aube du troisième millénaire, op. cit., p. 479. 
2717 Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°169. L’individu retenu doit par conséquent être informé, dans le plus court délai 
et dans une langue qu’il comprend, des raisons de son arrestation.  
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susceptibles de détenir des documents intéressant l’enquête, y compris ceux issus d’un système 

informatique ou d’un traitement de données nominatives, de lui remettre ces documents, notamment 

sous forme numérique, sans que puisse lui être opposée, sans motif légitime, l’obligation au secret 

professionnel2718. L’article 60-2 du même Code énonce en substance que sur demande de l’O.P.J., 

intervenant par voie télématique ou informatique, les organismes publics ou les personnes morales de 

droit privé mettent à sa disposition les informations utiles à la manifestation de la vérité contenues 

dans leur système informatique, excepté celles protégées par un secret prévu par la loi. L’alinéa 2 de 

ce texte précise que lorsque l’O.P.J. intervient sur réquisition du parquet, préalablement autorisé par 

ordonnance du juge des libertés et de la détention, il peut requérir des opérateurs de 

télécommunications de prendre immédiatement toutes mesures propres à assurer la préservation du 

contenu des informations consultées par les utilisateurs pendant un an au plus. 

 

527. Ces organismes doivent mettre à la disposition de l’enquêteur, dans les meilleurs délais, ces 

informations requises par voie télématique ou informatique. Des dispositions semblables existent pour 

l’enquête préliminaire et pour l’information2719. De façon systématique, le fait de refuser ou de 

s’abstenir de répondre à la réquisition est érigé en infraction. Il fait encourir une amende de 3750 

euros. La contrainte revêt donc une forme psychologique. Le grief n’est pas direct, l’O.P.J. n’ayant pas 

le pouvoir d’obtenir de force les documents ou informations réclamés en l’absence de réponse. 

D’ailleurs, la jurisprudence ne perçoit pas, avec raison, les réquisitions comme des actes coercitifs2720. 

Il n’y aurait coercition qu’en cas de saisie des documents suite à une perquisition. L’incompatibilité 

                                                 
2718 Le texte prévoit cependant une exception. La remise des documents ne peut intervenir qu’avec l’accord des personnes 
mentionnées aux articles 56-1 à 56-3 du C.P.P., lorsque les réquisitions s’adressent à celles-ci (avocats, journalistes, 
médecins, notaires, huissiers). Mais l’accord de l’une de ces personnes, parmi lesquelles figurent les avocats, n’est requis par 
l’article 99-3 du C.P.P. que pour la remise des documents détenus par cette personne (et non, lorsque adressée à un tiers, elle 
vise la personne protégée) : Cass. crim., 17 déc. 2013, Bull. crim., n°259 ; J.C.P., 2014, act., 60 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 
141, obs. P. DE COMBLES DE NAYVES, à propos de réquisitions auprès d’une banque de relevés de comptes 
professionnels d’un avocat ; Cass. crim., 19 mars 2014, n°13-88616, E.C.P.B. ; Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 
33, obs. F. FOURMENT, précisant qu’un tel accord « n’est nécessaire que si l’un des professionnels visés aux articles 56-1 à 
56-3 du C.P.P. est directement requis de fournir les informations sollicitées ». En enquête préliminaire (art. 77-1-1 du C.P.P.), 
la consultation par les services de police des informations contenues dans le fichier national des immatriculations et le fichier 
des véhicules volés, auxquels ont accès ces services, ne nécessite pas une réquisition au sens de l’article 77-1-1 du C.P.P. : 
Cass. crim., 15 sept. 2009, Bull. crim., n°155 (cassation).  
2719 Art. 77-1-1 et 77-1-2 du C.P.P. ; Art. 99-3 et 99-4 du C.P.P. Seuls quelques éléments varient en fonction de la spécificité 
de chaque cadre procédural. L’article 99-4 prévoit par exemple que l’O.P.J. peut procéder aux réquisitions prévues par 
l’article 60-2, al. 2, avec l’autorisation expresse du juge d’instruction. En outre, les réquisitions prévues par l’art. 77-1-1 du 
C.P.P. ne peuvent être présentées que par le procureur de la République ou, sur autorisation de celui-ci, par l’O.P.J. (Cass. 
crim., 6 déc. 2005, Bull. crim., n°319). Cette autorisation n’est soumise à aucune forme particulière (Cass. crim., 1er fév. 
2011, Bull. crim., n°15, préc.). Les dispositions de cet article, dans sa rédaction issue de la loi du 18 mars 2003, reprises dans 
l’article 77-1-2 du C.P.P., issu de la loi du 9 mars 2004, ne concernent que les réquisitions intervenant par voie télématique 
ou informatique (Cass. crim., 20 mars 2007, Bull. crim., n°84). 
2720 Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15, préc. (les réquisitions adressées à des opérateurs de téléphonie par des O.P.J. 
effectuant sur commission rogatoire la surveillance d’une cabine téléphonique, afin d’obtenir la liste des appels antérieurs à 
ces réquisitions, concernant un numéro espagnol appelé depuis la cabine, constituent des vérifications sommaires ; elles ne 
présentent pas de caractère coercitif) ; Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. crim., n°234, préc. (la remise de documents au sens de 
l’article 77-1-1 du C.P.P. « s’entend également de la communication, sans recours à un moyen coercitif, de documents 
issus d’un système informatique ou d’un traitement de données nominatives, tels ceux détenus par un opérateur de téléphonie 
(…) ») ; Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°217 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 40, obs. P. DE COMBLES DE NAYVES ; 
Procédures, 2014, comm. n°56, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 38, obs. F. 
FOURMENT (même solution).  
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entre la contrainte psychologique et le caractère direct du grief a été montrée. Il convient désormais 

d’en tirer les conséquences. 

 

2°- Les conséquences de cette incompatibilité 

 

528. Ni l’existence ni l’influence de la contrainte psychologique ne peut être niée. Celle-ci présente 

un aspect comminatoire. Elle dissuade fortement la personne concernée de refuser la mesure prescrite. 

Au contraire, elle l’incite vivement à l’accepter. La menace du recours à la coercition ou du prononcé 

d’une condamnation pénale exerce une pression considérable sur son consentement. Toutefois, il faut 

reconnaître les limites de ce genre de contrainte. Elle ne permet pas aux autorités répressives d’agir 

d’office2721. L’acceptation ou le refus de l’acte appartient finalement à l’intéressé et à lui seul. Même si 

sa liberté de choix semble en pratique illusoire2722, il n’empêche qu’en droit, il s’avère impossible de 

passer outre son opposition. Son choix n’est pas totalement supprimé. La contrainte psychologique est, 

en un mot, incapable de produire une atteinte directe aux libertés individuelles2723. Elle ne génère 

qu’un grief indirect. 

 

529. Si cette notion se révèle incompatible avec le caractère direct du grief, elle l’est ipso facto avec 

l’acte coercitif, lequel provoque toujours un grief direct. Un placement en garde à vue ne requiert pas 

le consentement de l’individu. Il est même généralement décidé contre son gré. Les écoutes 

téléphoniques ou la sonorisation ne nécessitent pas non plus la permission des personnes surveillées, 

sinon quelle serait leur efficacité ? En somme, l’acte coercitif cause une atteinte directe aux libertés 

individuelles. Il peut être accompli de force. L’intéressé n’a pas la possibilité de refuser la mesure. Ne 

disposant d’aucun choix, il est obligé de la subir2724. Il convient néanmoins d’émettre une réserve 

relative au refus de consentir à un acte, un prélèvement corporel par exemple. Erigé en infraction 

pénale, ce comportement permet « de glisser imperceptiblement de la contrainte psychologique à la 

contrainte matérielle », par l’intermédiaire d’une qualification de délit flagrant2725. Si une enquête de 

flagrance s’ouvre, la personne s’étant opposée au prélèvement pourra faire l’objet d’un placement en 

garde à vue. L’acte coercitif n’a pas besoin d’être assorti d’une sanction pénale. Il se distingue dès lors 

des actes précédemment étudiés. Ceux-ci comportent certes une injonction, mais ils ne 

                                                 
2721 Sur le constat : J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 846 ; W. EXPOSITO, La justice pénale et les interférences 
consensuelles, op. cit., n°57, p. 52 : « Conscient que la force publique dispose d’un pouvoir de coercition physique, le 
particulier accepte automatiquement la mesure. Il n’est pas directement soumis, mais se soumet volontairement ».  
2722 V. not., C. AMBROISE-CASTEROT, Le consentement en procédure pénale, op. cit., spéc. p. 33 ; J.-R. DEMARCHI, 
Les preuves scientifiques et le procès pénal, op. cit., n°344, p. 177 et n°370, p. 193 et 194, pour qui « la liberté du 
consentement est nécessairement atteinte et tend à devenir quelque peu virtuelle » (n°344).  
2723 V. d’ailleurs, J. PRADEL, La mauvaise volonté du suspect, op. cit., spéc. p. 310.  
2724 Sur le raisonnement, V. P. SALVAGE, Les soins obligatoires en matière pénale, op. cit., n°14 : « Etre obligé, on le sait, 
signifie être tenu, être lié. Ce concept comporte deux aspects : d’une part, le devoir de se soumettre à une prestation, d’autre 
part, l’assujettissement de l’obligé si la prestation n’est pas exécutée, ce qui peut aller d’une sanction purement morale à 
l’exécution forcée en passant par tous les stades intermédiaires concevables ».  
2725 C. SOURZAT, La renonciation en procédure pénale, op. cit., n°494, p. 252, se fondant sur les écrits de M. BUISSON. 
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s’accompagnent jamais d’une exécution forcée2726. Assez proches en apparence, ils ne font pas partie 

en réalité de la catégorie des actes coercitifs2727. En d’autres termes, l’acte coercitif présente une 

différence de nature avec eux, non une simple différence de degré2728. 

 

530. Ainsi l’acte coercitif fait-il nécessairement grief à la personne concernée. Toutefois, un acte 

générateur d’un grief n’est pas forcément coercitif. Pour preuve, tous les actes juridictionnels font 

grief. Or la plupart d’entre-eux sont dépourvus d’un tel caractère. Les ordonnances statuant sur la 

compétence, celles relatives à la constitution de partie civile, les arrêts de non-lieu, etc, en fournissent 

l’illustration. La catégorie des actes faisant grief se révèle plus large que celle des actes coercitifs. 

Aussi affirmer que l’acte coercitif provoque un grief en toute circonstance n’apparaît pas suffisant 

pour le définir. Ce critère imparfait doit être complété. Une étude de la nature de ce grief, de sa 

consistance, semble dès lors s’imposer. 

 

Section II – L’acte coercitif, source d’un grief spécifique 

 

531. Par hypothèse, l’acte coercitif fait grief d’une façon différente par rapport aux actes non 

coercitifs. Il ne cause pas qu’un grief simple ou ordinaire à l’intéressé. Dire qu’il engendre une atteinte 

aux intérêts de la partie qu’elle concerne comme l’exige la loi2729, est un euphémisme. Voilà un acte 

dont le grief qui s’y attache revêt une teneur particulière. Sa nature singulière consiste dans sa gravité 

(§1). Elle n’est pas dépourvue de conséquences. Elle appelle notamment une conception renouvelée du 

grief (§2). 

 

§1 – La nature singulière du grief : sa gravité 

 

532. Il ne fait guère de doute que l’acte coercitif génère un grief considérable pour l’intéressé. De 

prime abord, ce grief réside en une atteinte à la liberté individuelle. Il apparaît dès lors comme le plus 

grave qui puisse être causé, il se trouve au sommet de l’échelle des griefs (grief maximum). Pareille 

spécificité laisse présumer qu’il forme le critère opérant de l’acte coercitif (A). Cette impression va se 

confirmer, mais suscite quelques explications. C’est l’atteinte aux libertés individuelles qui mérite plus 

précisément d’être le critère proposé (B). 
                                                 
2726 Il faut peut être réserver le cas de « l’injonction pénalement sanctionnée » qui se double d’une « injonction réalisable » 
(qualifications empruntées à M. BUISSON). Définie comme « l’injonction dont la force publique a la possibilité de 
concrétiser le contenu » (J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 853), cette dernière qualification doit être retenue même 
lorsque la contrainte matérielle exercée « ne réalise pas exactement stricto sensu l’injonction » (J. BUISSON, op. cit., p. 854 
et de prendre l’exemple de la vérification d’identité n’ayant pas abouti à la révélation de l’identité de l’individu, mais ayant 
justifié son appréhension et sa rétention). Il s’agirait alors d’une contrainte mixte, matérielle et psychologique à la fois. Sur ce 
point : C. SOURZAT, op. cit., n°495, p. 252 et 253.  
2727 Dans le cadre de la procédure de l’article 60 bis du Code des douanes (fouilles in corpore) le pouvoir des agents des 
douanes a, par exemple, déjà été qualifié de « semi coercitif » : V. A. SCATTOLIN, op. cit., n°177, p. 130.  
2728 V. le raisonnement et la distinction de J. CARBONNIER, note sous Trib. civ. Lille, 18 mars 1947, préc., spéc. p. 511.  
2729 Art. 171 et 802 du C.P.P. 
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A – L’atteinte à la liberté individuelle : le critère présumé 

 

533. Avancer que l’acte coercitif produit un grief spécial consistant en une atteinte à la liberté 

individuelle, ne semble pas constituer une vue de l’esprit. L’affirmation procède de la conjonction de 

plusieurs indices2730. Certains d’entre-eux proviennent de la jurisprudence relative aux faits nouveaux 

(1°), tandis que d’autres peuvent être recueillis en dehors de cette jurisprudence (2°). 

 

1°- Les indices dans la jurisprudence relative aux faits nouveaux 

 

534. C’est la question de l’étendue de la saisine du juge d’instruction qui fournit les premiers 

indices susceptibles de renseigner sur la particularité du grief causé par l’acte coercitif, partant sur 

l’essence même de cet acte. Dans ses fameux arrêts rendus les 6 février et 30 mai 19962731, la Cour de 

cassation a reconnu certains pouvoirs à ce magistrat lorsqu’il découvre des faits nouveaux. Le principe 

posé n’a pas rompu avec la solution antérieure2732. Non seulement il l’a confirmée, mais il a aussi 

clarifié les prérogatives de ce juge agissant hors saisine. Dans ce cas, si « l’article 80 ne lui interdit 

pas, avant toute communication au procureur de la République, d’en consigner la substance dans un 

procès-verbal et, le cas échéant, d’effectuer d’urgence des vérifications sommaires pour en apprécier la 

vraisemblance, il ne peut, sans excéder ses pouvoirs, procéder à des actes qui, présentant (...) un 

caractère coercitif, exigent la mise en mouvement préalable de l’action publique »2733. Le seuil des 

investigations autorisées apparaît depuis lors bien établi, les décisions ultérieures s’étant contentées de 

reprendre cette délimitation2734. 

 

535. En présence de faits nouveaux, le magistrat instructeur peut d’abord accomplir des actes de 

constatation de ceux-ci. Il s’agit simplement de constater et de relater dans un procès-verbal la 

découverte de tels faits. Cette possibilité découle tant de la jurisprudence2735 que de l’article 80, alinéa 

                                                 
2730 Il demeure en effet essentiel de justifier cette affirmation et finalement ce choix, surtout s’il s’agit du critère principal de 
la notion d’acte coercitif.  
2731 Cass. crim., 6 fév. 1996, préc., Bull. crim., n°60 ; D., 1996, jurisp., p. 198, note J. PRADEL et D., 1996, somm. comm., 
obs. J. PRADEL ; J.C.P., 1996, II, 22634, note P. CHAMBON ; Dr. pénal, 1996, comm. n°74, note A. MARON ; Justices, 
1996, n°4, p. 286, chron. D. REBUT ; Cass. crim., 30 mai 1996, préc., Bull. crim., n°226 ; Dr. pénal, 1996, comm. n°169 et 
174, note A. MARON ; Rev. sc. crim., 1996, p. 880, obs. J.-P. DINTILHAC.  
2732 V. not., Cass. crim., 11 déc. 1908, Bull. crim., n°495 ; Cass. crim., 28 mai 1957, Bull. crim., n°447 ; Cass. crim., 25 juin 
1984, Bull. crim., n°240 ; Cass. crim., 20 mars 1990, Inédit, n°89-87143 ; Cass. crim., 10 mai 1994, Bull. crim., n°180. 
2733 Cass. crim., 6 fév. 1996 et 30 mai 1996, préc. 
2734 V. not., Cass. crim., 1er avril 1998, Bull. crim., n°124 ; R.G.D.P., 1999, p. 90, chron. D. REBUT ; Cass. crim., 24 nov. 
1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°50, note A. MARON et Cass. crim., 1er déc. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°49, note A. 
MARON ; Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°176 ; D., 1999, somm. comm., p. 326, obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 16 
fév. 2000, Bull. crim., n°72 ; Cass. crim., 11 mai 2000, Bull. crim., n°186 ; Dr. pénal, 2000, chron. n°36, obs. C. MARSAT ; 
Cass. crim., 13 déc. 2000, Bull. crim., n°377 ; Cass. crim., 1er oct. 2003, Bull. crim., n°177 ; Cass. crim., 28 sept. 2005, Bull. 
crim., n°246 ; Cass. crim., 20 nov. 2007, Inédit, n°07-86503 ; Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15 ; Cass. crim., 27 
mars 2012, Bull. crim., n°82. Adde, Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., n°164.  
2735 V. déjà, Cass. crim., 11 déc. 1908, préc. ; Cass. crim., 6 fév. 1996 et 30 mai 1996, préc., indiquant que le juge peut « en 
consigner la substance dans un procès-verbal ». Un auteur a fait remarquer que « la possibilité pour un juge d’instruction de 
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3, du C.P.P.2736. Le juge peut ensuite effectuer des actes de vérification sur les faits étrangers à sa 

saisine. En ce qu’il implique « une véritable investigation qui l’apparente incontestablement à un acte 

d’information », l’acte de vérification se différencie « du simple acte de constatation, lequel se 

présente plutôt comme un acte passif »2737. Néanmoins, la distinction entre les deux semble être « plus 

de degré que de nature, les actes de vérification se situant au-dessus des actes de constatation dans 

l’échelle des actes d’information »2738. Il ne peut d’ailleurs s’agir que de « vérifications 

sommaires »2739 d’après les arrêts de 1996, autrement dit de vérifications simples, succinctes, 

élémentaires, réduites à l’essentiel... Ayant une finalité conservatoire2740, celles-ci ne constituent pas 

de véritables actes d’instruction2741. Selon une expression doctrinale, ce sont « des actes d’instruction 

“au petit pied” »2742. Nul doute qu’elles possèdent donc une différence de nature avec les 

investigations approfondies et notamment avec les actes coercitifs2743. 

 

536. Cette conclusion se déduit aisément de la jurisprudence. Par « vérifications sommaires », la 

chambre criminelle entend – et par conséquent admet à l’égard des faits nouveaux – l’audition et le 

recueil des déclarations de témoins2744, l’audition d’un gardé à vue sur des faits distincts de ceux à 

l’origine de la mesure ou à la saisine du juge d’instruction2745, l’interrogatoire d’une personne mise en 

examen – peu importe que le juge entende lui-même ou fasse entendre l’intéressé –2746, une 

surveillance2747, l’apport au dossier de courriers et documents adressés par un témoin2748, la délivrance 

                                                                                                                                                         
constater des faits nouveaux est aussi vieille que l’interdiction qui lui est faite d’informer en dehors de sa saisine » : D. 
REBUT, Justices, 1996, chron. préc., spéc. p. 290.  
2736 A vrai dire, on imagine mal comment un juge d’instruction qui découvrirait des faits distincts au cours de son 
information pourrait « fermer les yeux » sur ceux-ci et ne pas avertir le parquet de cette découverte.  
2737 D. REBUT, chron. préc., p. 291. 
2738 Ibid. Ce point apparaît fondamental dans la mesure où il permet de regrouper ces actes en une seule catégorie et de les 
opposer à des actes de nature vraiment différente, les investigations approfondies et, en particulier, les actes coercitifs.  
2739 Si ce pouvoir ressortait déjà de la jurisprudence antérieure, cette expression n’a pas été systématiquement consacrée. La 
chambre criminelle a accordé très tôt la possibilité de « vérifier sommairement l’exactitude de la déclaration d’un témoin » 
(Cass. crim., 11 déc. 1908, préc., évoquant expressément « les vérifications sommaires »). Mais elle n’a ensuite employé que 
le terme de « vérifications » sans préciser que celles-ci devaient revêtir un caractère sommaire (Cass. crim., 28 mai 1957, 
préc. ; Cass. crim., 10 mai 1994, préc.). C’est véritablement avec les arrêts des 6 février et 30 mai 1996 que la notion apparaît 
de façon formelle.  
2740 Pour les actes de constatation : D. REBUT, chron. préc., spéc. p. 290. Pour les actes de vérification : J. PRADEL, note 
sous Cass. crim., 6 fév. 1996, préc., p. 200, qui les analyse comme des « mesures conservatoires (...) permettant de fixer les 
preuves qui sont souvent par essence fragiles et fugitives ».  
2741 Cass. crim., 11 déc. 1908, préc., affirmant que « les vérifications sommaires (...) se distinguent nécessairement des actes 
d’instruction ou de poursuite » ; A. MARON, note sous Cass. crim., 1er déc. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°49. 
2742 J. PRADEL, note préc. sous Cass. crim., 6 fév. 1996, p. 201. 
2743 S’agissant des faits nouveaux, la doctrine observe le caractère « imprécis et impraticable » de la notion de « vérifications 
sommaires ». « La distinction à faire porte sur le caractère coercitif de l’acte accompli et non sur sa nature d’acte de 
vérification. Là réside le véritable critère de l’acte auquel peut procéder un juge d’instruction (...) et qui tient à sa nature 
non coercitive » : D. REBUT, chron. préc., p. 292 (nous soulignons).  
2744 Cass. crim., 11 déc. 1908, préc. ; Cass. crim., 10 mai 1994, préc. ; Cass. crim., 30 mai 1996, préc. ; Cass. crim., 1er déc. 
1998, préc. ; Cass. crim., 16 fév. 2000, préc. 
2745 Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°228 ; Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., n°164, préc. 
2746 Cass. crim., 25 juin 1984, préc. ; Cass. crim., 20 mars 1990, préc. Dans ces arrêts, la Cour accepte l’interrogatoire d’un 
mis en examen sur les faits nouveaux, mais précise aussitôt que ces faits ne doivent pas donner lieu à inculpation ; Cass. 
crim., 1er déc. 1998, préc. ; Cass. crim., 16 fév. 2000, préc. ; Cass. crim., 11 mai 2000, préc. ; Cass. crim., 20 nov. 2007, préc. 
2747 Cass. crim., 27 mars 2012, Bull. crim., n°82. 
2748 Cass. crim., 30 mai 1996, préc. 
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d’une commission rogatoire2749 même internationale2750, les vérifications auprès de l’administration 

fiscale2751, les remises volontaires de documents2752, les réquisitions2753. Ces mesures tendent juste à 

vérifier la pertinence des informations recueillies afin que le parquet dispose d’éléments suffisants 

pour se prononcer sur l’opportunité des poursuites2754. Elles s’opposent aux investigations ou 

vérifications approfondies et aux actes coercitifs prohibés sur des faits nouveaux. Différents actes 

composent cette catégorie. Pour la Cour de cassation, elle comprend la mise en examen (l’inculpation 

avant 1993)2755, l’expertise2756, la garde à vue2757, le mandat d’amener2758, les interceptions de 

conversations téléphoniques2759, les perquisitions2760 et les saisies2761. 

 

537. Les actes interdits au juge d’instruction lorsqu’il découvre des faits nouveaux ne forment pas 

une catégorie totalement homogène. Certaines mesures d’instruction, bien qu’essentielles au cours 

d’une information judiciaire, se mélangent aux actes coercitifs proprement dits. Ainsi en est-il de la 

mise en examen et de l’expertise. Certes d’aucuns estiment que la mise en examen est « un acte capital 

pour celui qui en est l’objet » et constitue dès lors « par assimilation une mesure coercitive » (sic)2762. 

Cette conclusion n’emporte pas l’approbation. Si elle s’analyse comme le préalable indispensable à 

des actes coercitifs, en l’occurrence au contrôle judiciaire, à l’assignation à résidence avec surveillance 

électronique et à la détention provisoire, la mise en examen ne se confond pas pour autant avec ceux-

ci2763. Conférant la qualité de partie, elle ne porte pas intrinsèquement atteinte à la liberté de l’individu. 

Lorsque celui-ci se trouve retenu contre son gré, c’est qu’un mandat de justice a été décerné à son 

encontre. Avant la loi du 15 juin 2000, le juge d’instruction pouvait d’ailleurs procéder à la mise en 

examen d’une personne par simple envoi d’une lettre recommandée2764. Cet acte « capital » ressemble 

alors davantage à un acte préparatoire à des actes coercitifs. Il constitue leur support mais ne s’analyse 

pas comme un acte coercitif stricto sensu2765. Quant à l’expertise, elle demeure une investigation de 

grande ampleur, en ce sens qu’elle vise à répondre à une (ou plusieurs) question d’ordre technique 

                                                 
2749 Cass. crim., 1er déc. 1998, préc. ; Cass. crim., 16 fév. 2000, préc. La Cour de cassation a toutefois censuré l’absence de 
spécialité d’une commission rogatoire : Cass. crim., 28 sept. 2005, préc. (délégation trop large et hors saisine).   
2750 Cass. crim., 20 nov. 2007, préc. 
2751 Cass. crim., 30 juin 1999, préc. 
2752 Cass. crim., 30 juin 1999, préc. 
2753 Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15. 
2754 Elles sont commandées par l’urgence. Sur cette condition, D. REBUT, chron. préc., spéc. p. 293 et 294.  
2755 Cass. crim., 25 juin 1984, préc. ; Cass. crim., 20 mars 1990, préc. ; Cass. crim., 30 mai 1996, préc. 
2756 Cass. crim., 30 mai 1996, préc. 
2757 Cass. crim., 30 mai 1996, préc. ; Cass. crim., 1er avril 1998, préc. ; Cass. crim., 1er oct. 2003, préc.  
2758 Cass. crim., 6 fév. 1996, préc. 
2759 Cass. crim., 6 fév. 1996, préc. 
2760 Cass. crim., 6 fév. 1996, préc. ; Cass. crim., 1er oct. 2003, préc.  
2761 Cass. crim., 30 mai 1996, préc. ; Cass. crim., 24 nov. 1998, préc.  
2762 J. PRADEL, note préc. sous Cass. crim., 6 fév. 1996, p. 201. 
2763 Rappr., A. MARON et M. HAAS, note sous Cass. crim., 15 fév. 2011, Dr. pénal, 2011, comm. n°56. 
2764 Ancien art. 80-1, al. 3 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi du 24 août 1993. 
2765 Les commissions rogatoires peuvent encore s’analyser comme des actes préparatoires à des actes coercitifs puisqu’elles 
permettent de procéder à des perquisitions et saisies, des gardes à vue, des interceptions de conversations téléphoniques, etc. 
La mise en examen reste prohibée, car sinon elle témoignerait d’une autosaisine flagrante du juge d’instruction.  
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souvent déterminante pour l’issue du procès2766. Toutefois, elle ne possède à l’évidence aucune nature 

coercitive. 

 

538. Il faut en fin de compte se garder de croire que tous les actes refusés au magistrat instructeur 

sur des faits nouveaux sont nécessairement coercitifs. L’étude de la jurisprudence révèle que certains 

actes d’information, dénués de caractère coercitif, restent également prohibés. Sans doute la Cour de 

cassation n’a-t-elle pas défini la notion d’acte coercitif. Elle a au moins le mérite de rassembler des 

actes a priori  semblables dans une même catégorie. C’est le cas de la garde à vue, du mandat 

d’amener, des écoutes téléphoniques et des perquisitions et saisies. Toute la question est donc de 

déterminer le ou les critères sur lesquels elle se fonde pour opérer ce regroupement. Il a été indiqué à 

cet égard qu’ « aux yeux de la chambre criminelle, les actes coercitifs sont les actes qui portent atteinte 

à la liberté »2767. Ces actes divers paraissent avoir un point commun : ils constituent des actes 

graves2768. Plus précisément, ils sont source d’un grief très grave pour la personne concernée. Ils 

permettent de la priver de liberté, de fouiller son domicile, d’écouter ses conversations personnelles...  

 

539. En cela, l’acte coercitif s’oppose à la vérification sommaire. Il présente une véritable 

différence de nature avec elle, non une simple différence de degré. Celle-ci demeure incapable 

d’engendrer un grief d’une telle gravité. Si elle cause un grief, celui-ci s’avère assez faible. Il ne peut 

jamais s’agir en tout cas d’une atteinte à la liberté individuelle. Au contraire, les actes coercitifs 

attenteraient, eux, à la liberté individuelle. Pour preuve, la chambre criminelle n’a vu dans la remise 

volontaire de documents qu’une vérification sommaire – et l’a donc admise sur des faits nouveaux –, 

alors qu’elle a qualifié la perquisition d’acte coercitif – et l’a interdite sur de tels faits –2769. Cette 

particularité expliquerait, en partie, le refus traditionnel de la Cour de cassation d’autoriser l’exécution 

d’actes coercitifs à l’égard de faits pour lesquels le juge d’instruction n’a pas été saisi. En raisonnant à 

partir de la jurisprudence relative aux faits nouveaux, il apparaît donc possible d’esquisser la 

spécificité du grief produit par l’acte coercitif. Cette spécificité peut encore être entrevue dans d’autres 

matières. 

 

2°- Les indices en dehors de la jurisprudence relative aux faits nouveaux 

 

540. Certaines décisions, notamment des juges du fond, ainsi que certains moyens développés dans 

les pourvois en cassation, accréditent l’idée selon laquelle l’acte coercitif génère un grief grave. En 

effet, l’accent est parfois mis sur le lien qui unit cet acte à l’atteinte à la liberté individuelle. Dans un 

                                                 
2766 Art. 156 et s. du C.P.P. C’est la raison pour laquelle cette mesure est strictement réglementée (choix des experts, délais, 
contradiction...) et fait l’objet d’un certain formalisme (serment des experts...). 
2767 J. PRADEL, note préc. sous Cass. crim., 6 fév. 1996, p. 201. 
2768 En ce sens aussi, J. PRADEL, ibid. 
2769 V. les arrêts précités.  
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arrêt rendu le 16 janvier 1998, la cour d’appel de Caen a par exemple considéré qu’ « une réquisition 

ne peut être assimilée à une perquisition, visite domiciliaire et saisie de pièces, opérations dont la 

nature coercitive et attentatoire à la liberté individuelle justifie le respect de formes procédurales 

spécifiquement définies à l’article 76 du Code de procédure pénale (...) »2770. S’agissant des 

interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, la chambre de 

l’instruction de la cour d’appel de Paris a rappelé que « les prescriptions du troisième alinéa de 

l’article 706-95 du code de procédure pénale ont pour objet de permettre à un juge du siège de 

contrôler la régularité d’opérations attentatoires à la liberté individuelle ordonnées lors d’une enquête 

conduite sous l’autorité du procureur de la République »2771. 

 

541. Le lien entre l’acte coercitif et l’atteinte à la liberté individuelle se retrouve dans les pourvois 

en cassation. Même si cette illustration déborde la procédure pénale stricto sensu, des perquisitions et 

saisies sont possibles en matière fiscale afin de rechercher la preuve d’une fraude. L’administration 

des impôts doit être autorisée par le juge des libertés et de la détention pour pouvoir les effectuer, 

conformément aux dispositions de l’article L. 16-B du Livre des procédures fiscales. Un moyen de 

cassation a ainsi affirmé qu’ « une ordonnance qui autorise une visite domiciliaire porte 

nécessairement atteinte à la liberté individuelle et à l’inviolabilité du domicile »2772. D’autres moyens 

ont par la suite repris cet argument ou ont avancé une argumentation très proche2773. En outre, la 

sonorisation et la fixation d’images de certains lieux ou véhicules2774 s’analyse comme un acte 

coercitif. Il a été soutenu, à ce titre, que les prescriptions des articles 706-96 et 706-97 du C.P.P. sont 

« destinées à garantir les droits et libertés individuels » et comme elles « touchent à la compétence du 

juge et sont d’ordre public », « leur inobservation fait nécessairement grief aux personnes 

concernées »2775. 

 

542. Un autre indice procède de la lettre et de l’esprit de la loi. Les mesures de contrainte doivent 

être strictement nécessaires (et proportionnées) selon les termes de l’article préliminaire du Code de 

procédure pénale. Il s’agit d’une condition de fond de celles-ci. Cette garantie vise à empêcher 

l’accomplissement d’actes coercitifs injustifiés, voire arbitraires2776. Or si le législateur impose la 

nécessité de ces actes, c’est bien parce qu’ils causent un grief grave à l’intéressé : ils attentent à ses 

libertés. Si ceux-ci ne lui faisaient pas grief ou s’ils ne produisaient qu’un grief dérisoire, ils pourraient 

être effectués dans tous les cas et il importerait peu qu’ils soient nécessaires ou non. Cette condition ne 

serait pas exigée. Ainsi le contrôle judiciaire ne doit être adopté que s’il apparaît strictement 

                                                 
2770 CA Caen, 16 janv. 1998, citée dans Cass. crim., 24 mars 1999, Bull. crim., n°56.  
2771 CA Paris (ch. instr.), 27 fév. 2007, citée dans Cass. crim., 26 juin 2007, Bull. crim., n°172.  
2772 V. le moyen au pourvoi avancé par Alexander Z... dans Cass. crim., 22 fév. 2001, Inédit, n°99-30293. 
2773 V. le deuxième moyen commun aux demandeurs dans Cass. crim., 17 mai 2001, Inédit, n°99-30070. 
2774 Art. 706-96 et s. du C.P.P. 
2775 V. le premier moyen de cassation dans Cass. crim., 13 nov. 2008, Bull. crim., n°230. 
2776 Sur la condition de nécessité et son appréciation, V. supra, n°364 et s. 
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nécessaire, vu qu’il s’accompagne de mesures restrictives de liberté. Parce qu’elle entraîne une 

privation de liberté avant jugement qui entame la présomption d’innocence, la mise en détention 

provisoire doit demeurer exceptionnelle2777. Elle ne saurait être banalisée en raison de son aspect 

particulièrement dangereux pour la liberté individuelle2778. Elle génère en effet un préjudice 

intrinsèque. Ce grief très grave permet d’expliquer son caractère exceptionnel2779. 

 

543. De plus, si les actes coercitifs ne causaient aucun préjudice ou simplement un préjudice 

minime, le législateur ne prendrait pas soin de les entourer de garanties. Rien ne justifierait qu’il 

multiplie les garanties procédurales en faveur des personnes suspectées ou poursuivies. En soumettant 

l’exécution de tels actes à des conditions de forme précises, celui-ci entend les encadrer. La garde à 

vue, les perquisitions ou encore les écoutes téléphoniques ne peuvent être décidées que par certaines 

autorités énumérées par la loi2780, demeurent limitées dans le temps, doivent répondre à un certain 

formalisme... S’agissant notamment de la garde à vue, le suspect doit recevoir une notification 

immédiate de la nature de l’infraction sur laquelle porte l’enquête, de la durée de la mesure, des 

différents droits dont il dispose, etc2781. Elle fait gravement grief au suspect maintenu à la disposition 

de l’O.P.J. contre son gré. Elle encourt alors l’annulation en cas d’irrespect de ces formes prescrites 

par la loi2782. Voilà une garantie instituée pour les personnes privées momentanément de liberté2783. 

Pour conclure, tous ces indices montrent que l’acte coercitif produit un grief spécifique, caractérisé par 

sa gravité. Ce grief consiste en une atteinte à la liberté individuelle. Mieux, il s’analyse en une atteinte 

aux libertés individuelles. Celle-ci forme le cœur du grief et, de facto, le véritable critère de l’acte 

coercitif. 

 

B – L’atteinte aux libertés individuelles : le critère proposé 

 

544. Il paraît inconcevable d’avancer que l’acte coercitif attente aux libertés individuelles sans 

s’expliquer sur le choix de ce critère, partant de cette notion. Une telle méthode serait critiquable en ce 

qu’elle procéderait par affirmation et non par démonstration. De plus, choisir un concept conduit 

forcément à écarter les autres. Il convient alors de montrer que le critère de l’atteinte aux libertés 

                                                 
2777 Art. 137 in fine du C.P.P. 
2778 V. aussi, G. LEBRETON, Libertés publiques et droits de l’Homme, Dalloz-Sirey, 8ème éd., 2009, p. 395.  
2779 La gravité du préjudice résultant d’une détention provisoire injustifiée est évidente. Il a été écrit que les compensations 
financières n’ont « qu’un effet relatif et ne permettent pas de réparer un préjudice parfois inchiffrable » : V. J. MORANGE, 
Manuel des droits de l’homme et libertés publiques, P.U.F., Droit fondamental, 1ère éd., 2007, n°106, p. 155. D’ailleurs, la 
réparation témoigne déjà elle-même de la gravité du grief subi.  
2780 D’une manière générale, ce sont au moins des O.P.J. ou des magistrats – exclusivement d’ailleurs pour les écoutes 
téléphoniques – et non de simples A.P.J.  
2781 Art. 63-1 du C.P.P. 
2782 V. par ex., Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°182 ; Cass. crim., 2 mai 2002, Inédit, n°01-88453.  
2783 V. aussi, P. WACHSMANN, Libertés publiques, Dalloz, Cours, 7ème éd., 2013, n°423.  
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individuelles est le seul idoine, les autres notions se révélant inadaptées. Ainsi sera justifié le choix de 

cette notion (1°) et il suffira d’en fournir le contenu précis (2°). 

 

1°- Le choix justifié de la notion de libertés individuelles 

 

545. Il faut s’assurer que ce sont bien les libertés individuelles, et elles seules, qui se trouvent 

affectées par l’acte coercitif. Il existe bon nombre de notions a priori  proches de celle-ci. Pourquoi ne 

pas soutenir que l’acte coercitif attente aux libertés publiques, à la liberté personnelle, etc ? Au vrai, 

ces notions possèdent toutes des défauts rédhibitoires. Elles sont inadaptées. Trop compréhensives (a) 

ou trop étroites (b), elles doivent être rejetées. Seul le concept de libertés individuelles permet de 

saisir, de façon satisfaisante, la nature spécifique du grief généré par l’acte coercitif2784. 

 

a) Le rejet de notions trop compréhensives 

 

546. En dépit de leur grande diversité, les actes coercitifs adoptés en procédure pénale n’entament 

pas toutes les libertés dont jouissent les personnes. Certaines d’entre-elles apparaissent épargnées. 

Plusieurs notions, trop larges, semblent incapables de refléter cette réalité. Elles renferment des 

libertés dont il n’est guère question en procédure pénale. Celles-ci demeurent, la plupart du temps, 

hors d’atteinte des actes coercitifs. Il s’agit notamment des notions de libertés publiques (α), de droits 

de l’homme (β) et de libertés fondamentales (γ). 

 

α) La notion de libertés publiques 

 

547. Historiquement, la liberté publique est conçue par opposition à la liberté individuelle, au sens 

étroit, c’est-à-dire à la sûreté et au droit à l’intimité. Elle s’exerce dans les lieux publics (réunion, 

manifestation) ou elle a trait à l’exercice de droits de citoyens (pétition, élection)2785. Au début du 

XIXe siècle, les juristes distinguent entre liberté publique et liberté privée2786. Les droits politiques 

s’opposent ainsi aux droits civils, vite remplacés par les expressions droits individuels ou libertés 

individuelles2787. Aujourd’hui, les libertés sont qualifiées de publiques par l’article 34 de la 

                                                 
2784 V. d’ailleurs, Y. MADIOT, Considérations sur les droits et les devoirs de l’homme, Bruylant, 1998, p. 8, qui se prête à 
un exercice de sémantique et la manière très instructive dont il justifie ce travail : « C’est, presque, un exercice obligé tant est 
grand le nombre des expressions utilisées. Libertés publiques, libertés fondamentales, droits de l’homme, droits 
fondamentaux, droits de la personne : en voici une variété (qui n’est pas exhaustive : l’expression “droits publics individuels” 
est aussi employée) qui ne peut que susciter la perplexité de celui qui veut s’intéresser à l’étude des libertés. Laquelle 
retenir ? Il ne s’agit pas là d’un exercice purement intellectuel dans la mesure où ces expressions renvoient à une certaine 
conception de “la” liberté ». 
2785 P. BRAUD, La notion de liberté publique en droit français, L.G.D.J., 1968, Bibl. dr. public, t. 76, préf. G. DUPUIS, p. 4 
et 5. 
2786 V. P. BRAUD, op. cit., p. 5. 
2787 V. P. BRAUD, op. cit., p. 9 et 10. Jusqu’en 1940 surtout, la doctrine désigne les libertés publiques sous les termes de 
droits individuels, libertés individuelles, droits publics individuels ou droits de l’homme. Par ex., P. DUEZ, Esquisse d’une 
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Constitution du 4 octobre 1958. Aux termes de ce texte, la loi fixe les règles concernant les droits 

civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques. 

Cette qualification n’a pas été retenue en vue de les opposer à des libertés privées2788. 

 

548. Les libertés publiques ont été définies comme « certaines facultés, de nombre et d’étendue 

variables, dont le législateur, sous la pression de courants d’idées déterminées, a été amené à organiser 

le libre exercice par l’individu, les transformant ainsi en droits objectifs »2789. Elles ont aussi été 

perçues comme « des pouvoirs d’autodétermination consacrés par le droit positif », car « ce qui rend 

“publique” une liberté, quel qu’en soit l’objet, c’est l’intervention du pouvoir pour la reconnaître et 

l’aménager. Cette intervention donne, à la liberté, la consécration du droit positif »2790. Dans leur 

définition, les auteurs soulignent cette idée de reconnaissance juridique2791. Aussi, les libertés faisant 

l’objet d’une simple revendication ou celles reconnues par des textes dénués de puissance 

contraignante ne doivent pas recevoir cette qualification. Mais compte tenu du nombre de libertés qui 

bénéficient d’une telle consécration, la catégorie apparaît très compréhensive. Un vieil avis rendu par 

le Conseil d’Etat en août 1947 l’indique : « le terme de libertés publiques comprend, indépendamment 

de la liberté individuelle, les grandes libertés qui, n’étant pas limitées à l’individu seul, se manifestent 

au dehors et comportent l’action de coparticipants ou l’appel au public ; en conséquence rentrent 

notamment dans cette catégorie des libertés publiques la liberté de réunion, la liberté d’association et 

avec elle la liberté syndicale, la liberté de la presse et, d’une manière générale, de diffusion de la 

pensée, la liberté de conscience et des cultes, la liberté de l’enseignement »2792. 

 

549. Il est certain que les libertés d’expression, d’association, du travail, de réunion ou de 

manifestation constituent des libertés publiques dont l’entrave est incriminée par le Code pénal2793. 

Sans doute la notion juridique de liberté publique subit-elle une crise. Elle est devenue 

                                                                                                                                                         
définition réaliste des droits publics individuels, Mélanges R. CARRE DE MALBERG, Sirey, 1933, p. 111 et s., spéc. p. 113 
et 114.  
2788 P. WACHSMANN, Libertés publiques, op. cit., n°2, notant que « l’adjectif introduit une précision quant à l’origine de la 
contrainte sociale dont il vient d’être question : les libertés sont envisagées en tant qu’objets de la réglementation juridique ».  
2789 G. MORANGE, Contribution à la théorie générale des libertés publiques, Thèse, Nancy, 1940, p. 45 et 46. 
2790 J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. I, P.U.F., Thémis droit public, 9ème éd., 2003, n°8.  
2791 V. P. DUEZ, op. cit., p. 127 et s., spéc. p. 132 et 133 ; P. BRAUD, op. cit., p. 41 : « Ce sont des obligations juridiques de 
l’Etat constitutives de droits au profit des particuliers » ; R. LETTERON, Libertés publiques, Dalloz, Précis, 9ème éd., 2012, 
n°198 : « Il est en effet possible de dégager une définition de la notion de “liberté publique” comme une liberté aménagée, 
sanctionnée, garantie par le droit. (...) La liberté “publique” est celle qui est consacrée par le droit, quelle que soit la norme 
qui réalise cette consécration et quel que soit le juge chargé de la garantir » ; J. MORANGE, Manuel des droits de l’homme 
et libertés publiques, op. cit., n°88, p. 135, selon lequel « “il y a liberté publique lorsque l’individu se voit reconnaître par 
l’Etat le droit d’exercer, à l’abri des pressions extérieures, une activité déterminée” » ; L. FAVOREU et alii , Droit des 
libertés fondamentales, Dalloz, Précis, 6ème éd., 2012, n°59 ; H. OBERDORFF, Droits de l’homme et libertés fondamentales, 
L.G.D.J.-Lextenso, Manuel, 4ème éd., 2013, n°25. 
2792 V. P. BRAUD, op. cit., p. 7, reprenant cette citation des travaux de LAGRANGE. Et l’on ne peut pas dire que le Conseil 
constitutionnel ait retenu une conception des libertés publiques : V. CHAMPEIL-DESPLATS, Le Conseil constitutionnel a-t-
il une conception des libertés publiques ?, in Le Conseil constitutionnel, gardien des libertés publiques ?, Jus Politicum, Rev. 
dr. pol., 2012, n°7. 
2793 Art. 431-1 du C.P. ; C. ROJINSKY, E. DREYER, L’entrave aux libertés publiques, une incrimination dangereuse ?, D., 
2004, chron., p. 716 et s.  
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« imprécise »2794. Elle s’avère en tout cas manifestement inadaptée à l’acte coercitif. Celui-ci ne porte 

pas atteinte, tout au moins directement, aux libertés d’association, de réunion, de manifestation… 

Certaines libertés, dont ces libertés dites collectives, intéressent peu la procédure pénale2795. Les 

autorités publiques attentent surtout à la liberté individuelle dans cette matière au moyen de la garde à 

vue, du contrôle judiciaire, de l’assignation à résidence avec surveillance électronique ou de la 

détention provisoire2796. Bien qu’elle constitue un principe fondamental reconnu par les lois de la 

République, la liberté individuelle n’en est pas moins une liberté publique au sens de l’article 34 de la 

Constitution2797. Soutenir que l’acte coercitif cause un grief spécifique consistant en une atteinte aux 

libertés publiques n’est donc pas totalement inexact. Cela s’avère néanmoins inapproprié, dans la 

mesure où il ne porte atteinte qu’à une partie d’entre-elles. La catégorie des libertés publiques 

comprend maintes libertés qui apparaissent peu menacées2798. Le même reproche peut être formulé à 

l’égard des droits de l’homme. 

 

β) La notion de droits de l’homme 

 

550. Les droits de l’homme ont gagné l’ensemble du droit. La Déclaration des droits de l’homme et 

du citoyen de 1789 ou la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales signée le 4 novembre 1950 l’attestent. Mais cette « “notion” depuis longtemps floue et 

“attrape-tout” » pose problème2799. Elle tend à se confondre avec celle de libertés publiques pourtant 

différente2800. Un auteur a proposé de supprimer cette dernière expression pour ne conserver que celle 

de droits de l’homme2801. Il s’agirait alors « des droits subjectifs qui traduisent, dans l’ordre juridique, 

les principes naturels de justice qui fondent la dignité de la personne humaine »2802.  

 

551. La doctrine majoritaire ne partage pas cette opinion. Elle enseigne que la notion de droits de 

l’homme est issue du droit naturel moderne2803. Aussi il importe peu qu’un pays ne les consacre pas, la 

                                                 
2794 J. MORANGE, La crise de la notion de liberté publique, Mélanges R. DRAGO, L’unité du droit, Economica, 1996, p. 91 
et s., spéc. p. 96. L’auteur évoque les raisons de la crise de cette notion et relève, par exemple, qu’ « elle est soumise à des 
régimes juridiques différents selon la norme qui consacre tel ou tel droit ».  
2795 Il en est de même des libertés sociales et économiques, telles la liberté du commerce et de l’industrie, la liberté du travail, 
le droit de grève, la liberté syndicale, etc.  
2796 D’ailleurs l’article 431-1 du Code pénal intéresse avant tout les simples particuliers.  
2797 T. RENOUX, Le Conseil constitutionnel et l’autorité judiciaire. L’élaboration d’un droit constitutionnel juridictionnel, 
P.U.A.M.-Economica, 1984, Droit public positif, préf. L. FAVOREU, p. 529.  
2798 Comme la liberté d’expression (cinématographique) qualifiée de liberté publique par le Conseil d’Etat : V. CE, Ass., 24 
janv. 1975, Ministre de l’information / Société Rome-Paris Films, J.C.P., 1976, II, 18395, note M. BAZEX.  
2799 Y. MADIOT, Considérations sur les droits et les devoirs de l’homme, op. cit., p. 6.  
2800 V. J. MORANGE, La crise de la notion de liberté publique, op. cit., p. 96. Cela expliquerait, en partie, la crise subie par 
la notion de liberté publique.  
2801 Y. MADIOT, op. cit., p. 9. L’expression de libertés publiques peut être « source de confusion ». Celles-ci sont en outre 
« absentes des textes internationaux qui n’utilisent que les expressions droits de l’homme ou libertés fondamentales ». Enfin, 
elles correspondent à « une vision positiviste des libertés, trop exclusivement positiviste et, par là, réductrice ».  
2802 Y. MADIOT, Droits de l’homme, Masson, 2ème éd., 1991, p. 26. Cette définition est reprise in Considérations sur les 
droits et les devoirs de l’homme, op. cit., p. 10.  
2803 V. à cet égard, P. WACHSMANN, Libertés publiques, op. cit., n°6.  
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notion dépassant sa reconnaissance par les textes2804. Les droits de l’homme s’insèrent dans le droit 

positif par catégories2805 ; les libertés publiques constituent l’une de ces catégories2806. Ils forment une 

catégorie plus large puisqu’ils comprennent des créances contre la société (possibilité de trouver un 

emploi, protection de la santé, accès à l’enseignement...), tenue de fournir des prestations positives 

(création de services publics). Cette dualité des libertés stricto sensu et des créances à l’égard de la 

société, ces « “pouvoirs d’exiger” », auraient compromis l’émergence d’une catégorie distincte et 

homogène des droits de l’homme2807. Quoi qu’il en soit, si « les libertés publiques sont bien des droits 

de l’homme, tous les droits de l’homme ne sont pas des libertés publiques »2808. 

 

552. Il ne s’agit pas de trancher ici une quelconque controverse, en revanche de souligner qu’il est 

difficile d’analyser l’acte coercitif comme un acte attentatoire aux droits de l’homme. Cette notion se 

révèle à son tour inadaptée. Celui-ci ne porte pas plus atteinte, du moins directement, à la liberté de 

conscience, de la communication audiovisuelle, aux libertés collectives (libertés d’association, de 

réunion...)2809, qu’au droit à la santé, à l’éducation, au logement, au transport2810... Ni la plupart des 

libertés publiques ni les droits-créances n’apparaissent entamés. Le contenu de la catégorie des droits 

de l’homme demeure trop large. C’est le cas même lorsque la doctrine pénale ne retient que ceux qui 

concernent de plus près le fonctionnement de la procédure pénale2811. Ils contiennent, par exemple, les 

droits de la défense2812. Or l’acte coercitif n’est pas censé leur porter atteinte. Il semble, au contraire, 

les instaurer en contrepartie de l’atteinte qu’il opère aux libertés individuelles. Les règles techniques 

relatives au placement en garde à vue ou en détention provisoire le montrent assez2813. Les droits de 

                                                 
2804 J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, op. cit., n°10.  
2805 Comme « les principes généraux du droit public » ou « les principes à valeur constitutionnelle ».  
2806 J. RIVERO, H. MOUTOUH, op. cit., n°10 ; V. aussi, J. MORANGE, La crise de la notion de liberté publique, op. cit., p. 
95 ; J. MORANGE, Manuel des droits de l’homme et libertés publiques, op. cit., p. 135 : « Les libertés publiques 
apparaissent clairement comme une traduction juridique des droits de l’homme réalisée par le législateur » ; L. FAVOREU et 
alii , op. cit., n°57 ; H. OBERDORFF, Droits de l’homme et libertés fondamentales, op. cit., n°25.  
2807 V. J. RIVERO, Les droits de l’homme, catégorie juridique ?, Mélanges E. SAYAGUES-LASO (Perspectivas del 
Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX), t. III, Madrid, 1969, p. 21 et s., spéc. n°8, p. 33.  
2808 J. RIVERO, H. MOUTOUH, op. cit., n°11. Les deux notions « se recoupent largement, mais ne se recouvrent pas ». 
Adde, P. WACHSMANN, op. cit., n°7.  
2809 Ou encore à la lutte contre l’esclavage, la répression du crime de génocide ou bien à l’égalité et la non-discrimination. V. 
les droits de l’homme recensés par H. OBERDORFF, J. ROBERT, in Libertés fondamentales et droits de l’homme. Textes 
français et internationaux, L.G.D.J.-Lextenso, 11ème éd., 2013. 
2810 Sur la question des droits-créances : J. ARLETTAZ, Libertés individuelles et dignité de la personne humaine, in Le 
grand oral : protection des libertés et des droits fondamentaux, Gazette du palais-Lextenso, 8ème éd., 2013, S. GUINCHARD 
(dir.), p. 545 et s., not. n°8.10 et 8.12. Ce sont les droits économiques, sociaux et culturels qui se sont développés dans les 
sociétés modernes : R. CASSIN, Droits de l’homme et méthode comparative, R.I.D.comp., 1968, p. 449 et s., spéc. n°22, p. 
460. 
2811 Pour un effort de délimitation des droits de l’homme : J. et A.-M. LARGUIER, in La protection des droits de l’homme 
dans le procès pénal (dans le sens de la protection des droits des personnes suspectes ou poursuivies depuis l’enquête jusqu’à 
la fin du procès), R.I.D.P., 1966, p. 95 et s., spéc. p. 101 et 102. Mais ils concèdent que « les droits de l’homme sont si 
nombreux et si larges qu’à vrai dire ils touchent tous à la procédure pénale ».  
2812 J. et A.-M. LARGUIER, op. cit., p. 102 et p. 135 à 148, où est traitée « la protection des droits de l’inculpé » à l’égard de 
la justice, puis à l’égard de la victime. 
2813 Il s’agit notamment des règles protectrices en faveur du gardé à vue (information sur la nature de l’infraction sur laquelle 
porte l’enquête, notification des droits...) ou du mis en examen (présence de l’avocat, organisation d’un débat contradictoire 
devant le juge des libertés et de la détention...).  
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l’homme restent donc inadéquats à traduire la spécificité du grief occasionné par l’acte coercitif. Cette 

expression ne doit pas être utilisée à l’image de celle de liberté fondamentale. 

 

γ) La notion de libertés fondamentales 

 

553. Il semble d’abord spécieux et sans grand intérêt d’entreprendre de distinguer le droit 

fondamental de la liberté fondamentale, tant ces notions paraissent proches. Dans certaines décisions, 

le Conseil constitutionnel juxtapose les deux termes. Il évoque soit « les libertés et droits 

fondamentaux »2814, soit « les libertés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle »2815. La Cour 

européenne des droits de l’homme protège, pour sa part, le « droit fondamental à la liberté 

d’expression »2816, ainsi que le « droit fondamental à liberté, garanti par l’article 5 de la 

Convention »2817. Quant au Conseil d’Etat, il a jugé que « la notion de liberté fondamentale au sens où 

l’a entendue le législateur lors de l’adoption de la loi n°2000-597 du 30 juin 2000 (...) englobe, 

s’agissant des ressortissants étrangers (...), le droit constitutionnel d’asile »2818. Il a également qualifié 

le droit de propriété2819 et le droit de grève2820 de libertés fondamentales. La doctrine soutient d’ailleurs 

parfois qu’il serait inutile d’opposer les droits aux libertés2821. 

 

554. Appartenant à la réalité juridique, le concept de droits (et libertés) fondamentaux s’ajoute alors 

à ceux de libertés publiques et droits de l’homme2822. Importé d’Allemagne (la Loi fondamentale de 

1949 le mentionne)2823, il aurait même supplanté celui de libertés publiques2824. Ces droits 

                                                 
2814 Par ex., C.C., 22 avril 1997, n°97-389 DC, Loi portant diverses dispositions relatives à l’immigration, J.O. du 25 avril 
1997, p. 6271, cons. 10, 11 et 43 ; C.C., 10 juin 1998, n°98-401 DC, Loi d’orientation et d’incitation relative à la réduction 
du temps de travail, J.O. du 14 juin 1998, p. 9033, cons. 3.  
2815 C.C., 22 janv. 1990, n°89-269 DC, Loi portant diverses dispositions relatives à la sécurité sociale et à la santé, J.O. du 
24 janv. 1990, p. 972, cons. 33 ; C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., cons. 3. Avant la décision du 22 janvier 1990 qui 
emploie cette expression pour la première fois, le juge constitutionnel a affirmé « le caractère fondamental du droit de 
propriété » : C.C., 16 janvier 1982, n°81-132 DC, Loi de nationalisation, J.O. du 17 janv. 1982, p. 299, cons. 16 ; C.C., 11 
oct. 1984, n°84-181 DC, Loi visant à limiter la concentration et à assurer la transparence financière et le pluralisme des 
entreprises de presse, J.O. du 13 oct. 1984, p. 3200, cons. 37.  
2816 Par ex., CEDH, 25 nov. 1997, Zana / Turquie, n°69/1996/688/880, §55 ; CEDH, 19 avril 2001, Marônek / Slovaquie, 
n°32686/96, §54.  
2817 CEDH, 22 déc. 2004, Bojilov / Bulgarie, n°45114/98, §60.  
2818 CE, ord., 12 janv. 2001, n°229039, Hyacinthe.  
2819 CE, ord., 23 mars 2001, n°231559, Société Lidl.  
2820 CE, 9 déc. 2003, n°262186, Mme Aguillon et autres.  
2821 V. E. DREYER, Du caractère fondamental de certains droits, R.R.J., 2006, p. 551 et s., spéc. n°6, p. 556. Adde, L. 
FAVOREU, La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés, D., 2001, chron., p. 1739 et s., not. 
n°III. V. toutefois, P. WACHSMANN, L’atteinte grave à une liberté fondamentale, R.F.D.A., 2007, p. 58 et s., spéc. p. 60 et 
61, soulignant que « l’article L. 521-2 (C.J.A.) ne s’applique pas aux droits fondamentaux, mais aux libertés fondamentales : 
on ne peut à la fois tenir ces notions comme strictement équivalentes et cependant exiger une formulation en termes de droits 
subjectifs ».  
2822 F. TERRE, Sur la notion de libertés et droits fondamentaux, in Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 20ème éd., 2014, 
R. CABRILLAC (dir.), p. 3 et s., not. n°15, p. 6 ; J. FAVRE, B. TARDIVEL, Recherches sur la catégorie jurisprudentielle de 
« libertés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle », R.D.P., 2000, p. 1411 et s., spéc. p. 1419 et 1420 ; P. 
FRAISSEIX, Les droits fondamentaux, prolongement ou dénaturation des droits de l’homme ?, R.D.P., 2001, p. 531 et s., 
not. p. 541 et s. Sur la distinction : H. OBERDORFF, op. cit., n°27.  
2823 M. FROMONT, Les droits fondamentaux dans l’ordre juridique de la République fédérale d’Allemagne, Mélanges C. 
EISENMANN, Cujas, 1975, p. 49 et s. 
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fondamentaux n’ont cependant été définis ni par les textes (internationaux) ni par la jurisprudence 

(constitutionnelle). La doctrine en a proposé plusieurs définitions. Selon une approche générale, ces 

droits sont « assez essentiels pour fonder et déterminer, plus ou moins directement, les grandes 

structures de l’ordre juridique tout entier en ses catégories, dans lequel et par lesquelles ils cherchent à 

se donner ainsi les moyens multiples de leurs garanties et de leur réalisation »2825. Ils ont aussi été 

regardés comme « un ensemble de droits et de garanties que l’ordre constitutionnel reconnaît aux 

particuliers dans leurs rapports avec les autorités étatiques. Ces droits sont “fondamentaux”, d’une 

part, parce qu’ils se rapportent à l’homme qui est le fondement de tout droit, et, d’autre part, parce que 

les conséquences de leur reconnaissance traversent ou devraient traverser tout l’ordre juridique. Les 

droits ainsi caractérisés englobent les libertés constitutionnelles, y compris les droits sociaux et les 

différentes composantes du principe d’égalité »2826. La « fondamentalité » semble bien attachée à 

l’homme2827. 

 

555. L’utilisation de la notion de droit fondamental a permis au Conseil constitutionnel de créer une 

nouvelle catégorie de droits à contenu indéterminé. Celle-ci a donc joué le rôle d’un standard 

juridique2828. L’attribution de la qualification a eu pour but d’instituer un régime spécial de protection 

pour certains droits en leur conférant la valeur constitutionnelle2829. Voilà la différence essentielle avec 

les libertés publiques régies par le principe de légalité. Une loi peut venir restreindre l’exercice de 

celles-ci. La montée des totalitarismes a montré l’insuffisance de ce support normatif2830. Protégées par 

                                                                                                                                                         
2824 A. VIALA, Droits fondamentaux (notion), Dictionnaire des droits fondamentaux, Dalloz, 2010, D. CHAGNOLLAUD, 
G. DRAGO (dir.), p. 303 et s., spéc. p. 304 à 306 ; L. FAVOREU et alii , Droit des libertés fondamentales, op. cit., n°68-1 et 
69. Certains auteurs apparaissent beaucoup plus réservés sur ce point : V. J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, 
op. cit., n°33 ; P. WACHSMANN, Libertés publiques, op. cit., n°5, concluant que « les droits “fondamentaux” ne constituent 
donc qu’une partie des libertés publiques ». Sur l’ensemble de la question : V. CHAMPEIL-DESPLATS, Des « libertés 
publiques » aux « droits fondamentaux » : effets et enjeux d’un changement de dénomination, in Mutation ou crépuscule des 
libertés publiques ?, Jus Politicum, Rev. dr. pol., 2010, n°5, p. 71 et s.  
2825 E. PICARD, L’émergence des droits fondamentaux en France, A.J.D.A., 1998, n° spécial, p. 6 et s., spéc. p. 8. Il qualifie 
les droits fondamentaux de « catégorie hors normes » en ce sens « qu’aucune d’elles ne les contient ni exclusivement ni 
entièrement, et qu’ils peuvent même, le cas échéant, s’imposer en dépit de leur hiérarchie formelle » (p. 9 et s., spéc. p. 25). Il 
les analyse aussi comme une « catégorie relative » (p. 26 et s.) et comme une « catégorie autonome » (p. 34 et s.). Sur 
l’autonomie de cette catégorie, mais entendue dans un sens différent, J. FAVRE, B. TARDIVEL, op. cit., p. 1424 à 1429.  
2826 R. BADINTER, B. GENEVOIS, Normes de valeur constitutionnelle et degré de protection des droits fondamentaux, 
R.F.D.A., 1990, p. 317 et s., not. p. 317. Pour d’autres définitions : M.-L. PAVIA, Eléments de réflexions sur la notion de 
droit fondamental, Petites affiches, 6 mai 1994, p. 6 et s., spéc. p. 13, qui reprend une partie de la définition de R. 
BADINTER et B. GENEVOIS ; M. DELMAS-MARTY, C. LUCAS DE LEYSSAC, Libertés et droits fondamentaux, le 
Seuil, 2ème éd., 2002, not. p. 10 à 14.  
2827 V. d’ailleurs, E. DREYER, op. cit., n°9, p. 558, livrant deux critères pour définir le droit fondamental. Il doit « avoir pour 
objet de protéger la dignité de l’homme » (critère de l’objet du droit, n°10 et s., p. 558 et s.) et il doit « relever du droit 
positif », en particulier de « la supra-légalité » (critère de la source du droit, n°17 et s., p. 562 et s.) ; J. FAVRE, B. 
TARDIVEL, op. cit., p. 1437 ; A. VIALA, op. cit., p. 307. 
2828 V. CHAMPEIL-DESPLATS, La notion de droit « fondamental » et le droit constitutionnel français, D., 1995, chron., p. 
323 et s., spéc. p. 328. 
2829 Ibid. ; L. FAVOREU, Rapport général introductif in Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux (Actes 
du IIe colloque d’Aix-en-Provence des 19-20 et 21 fév. 1981), Economica-P.U.A.M., Droit public positif, 1982, préf. A. 
TUNC, p. 25 et s., spéc. p. 41.  
2830 V. A. VIALA, op. cit., p. 317 et 318.  
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la Constitution et par les textes internationaux2831, les libertés fondamentales bénéficient, elles, d’une 

« immunité » et c’est en cela que réside leur fondamentalité2832. Cependant, tous les droits ne doivent 

pas être qualifiés de fondamentaux afin de conserver un caractère opérant à la notion2833. Encouragé 

par le Conseil constitutionnel2834, les juges européens et judiciaires ont pourtant par trop augmenté 

cette catégorie, ce qui a abouti à affaiblir la notion2835. Elle comprend le droit à l’égalité, la liberté de 

conscience, les droits de la personnalité, le droit d’accès à la justice, etc. 

 

556. Consacrant expressément la notion de liberté fondamentale, la loi n°2000-597 du 30 juin 

20002836 a créé un article L. 521-2 du C.J.A., aux termes duquel, « saisi d’une demande en ce sens 

justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde 

d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit 

privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses pouvoirs, une 

atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit 

heures »2837. Ainsi le juge administratif se voit-il investi d’une nouvelle fonction2838. Le législateur n’a 

cependant pas précisé ce qu’il convient d’entendre par « liberté fondamentale » au sens de ce texte2839. 

 

557. Dans ces conditions, la jurisprudence administrative a du déterminer ce que recouvre la notion. 

Selon elle, constituent une liberté fondamentale au sens de la loi du 30 juin 2000, le droit au respect de 

la vie2840, la liberté individuelle2841, la liberté personnelle2842, la liberté d’aller et venir2843, le droit 

                                                 
2831 Selon certains auteurs, le droit fondamental n’est pas nécessairement constitutionnel : V. M.-L. PAVIA, op. cit., p. 12 ; 
E. PICARD, op. cit., spéc. p. 10 et 15.  
2832 A. VIALA, op. cit., p. 317. Et ce, même si « tous les “droits fondamentaux” que le Conseil constitutionnel s’attache à 
protéger contre les atteintes que pourrait leur porter le législateur ne sont pas de même nature » : F. GOGUEL, Objet et 
portée de la protection des droits fondamentaux, R.I.D.comp., 1981, p. 433 et s., spéc. p. 443.  
2833 En ce sens et à juste titre : V. CHAMPEIL-DESPLATS, op. cit., p. 329. 
2834 C. FRANCK, L’évolution des méthodes de protection des droits et libertés par le Conseil constitutionnel sous la 
septième législature, J.C.P., 1986, I, 3256, spéc. n°6, avait déjà dénoncé « la fidélité du Conseil à sa méthode constante, qui 
consiste à donner du qualificatif “fondamental” une définition beaucoup trop compréhensive pour être opératoire ».  
2835 V. E. DREYER, op. cit., spéc. n°35, p. 571, s’agissant du droit européen. Pour le droit privé, V. X. DUPRE DE 
BOULOIS, Les notions de liberté et de droit fondamentaux en droit privé, J.C.P., 2007, I, 211, n°24, signalant une « véritable 
explosion de la catégorie » en droit privé et avouant « qu’il n’existe donc pas un concept de liberté fondamentale ou de droit 
fondamental à même de rendre compte de l’ensemble des solutions du droit positif français » (n°35).  
2836 Loi relative au référé devant les juridictions administratives, J.O. du 1er juill. 2000, p. 9948. 
2837 Pour une étude d’ensemble sur cette procédure : O. LE BOT, La protection des libertés fondamentales par la procédure 
du référé-liberté. Etude de l’article L. 521-2 du Code de justice administrative, L.G.D.J., Fondation Varenne, 2007, collection 
des thèses, n°9, préf. B. STIRN, avant-propos A. ROUX.  
2838 V. G. DRAGO, Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnel et européen, Dr. administratif, 
2004, Etude n°11.  
2839 La doctrine a défini la liberté fondamentale, parfois avant la création du référé-liberté : V. C. FRANCK, op. cit., n°4, 
pour qui « doit être tenue pour fondamentale celle dont “le caractère est l’une des garanties essentielles du respect des autres 
droits et libertés” » ; G. BACHELIER, Le référé-liberté, R.F.D.A., 2002, p. 261 et s., soulignant que « finalement ce qui 
compte c’est le caractère éminent de la liberté ou du droit en cause » ; G. GLENARD, Les critères d’identification d’une 
liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du Code de justice administrative, A.J.D.A., 2003, p. 2008 et s., spéc. p. 
2009 : « (...) une liberté fondamentale est une liberté prévue par une règle de valeur supraréglementaire invocable et dont 
l’objet revêt une importance particulière justifiant l’application de la protection juridictionnelle prévue par l’article L. 521-2 
du Code de justice administrative ».  
2840 CE, sect., 16 nov. 2011, n°353172, Ville de Paris ; CE, 2 déc. 2011, n°354445 ; CE, ord., 13 août 2013, n°370902.  
2841 CE, ord., 15 oct. 2001, n°238934, Hamani.  
2842 CE, ord., 2 avril 2001, n°231965, Ministre de l’intérieur / Consorts Marcel. 
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d’asile2844, le droit de grève2845, la liberté d’opinion2846, la liberté du culte2847, la liberté de réunion2848, 

la liberté d’association2849, la liberté syndicale2850, le droit de mener une vie familiale normale2851, le 

droit de propriété2852, la liberté d’entreprendre et l’une de ses composantes, la liberté du commerce et 

de l’industrie2853, la liberté contractuelle2854, la liberté d’expression2855. Il en va de même du principe 

du caractère pluraliste de l’expression des courants de pensée et d’opinion2856, du principe de libre 

administration des collectivités territoriales2857, du secret des correspondances2858, de la liberté 

d’exercice de leurs mandats par les élus locaux2859, de la présomption d’innocence2860, du respect de la 

vie privée2861, du droit du patient de consentir à un traitement médical et de ne pas subir un traitement 

qui serait le résultat d’une obstination déraisonnable2862, du droit à assurer de manière effective sa 

défense devant le juge2863 ou du droit d’exercer un recours effectif devant une juridiction2864. Aux yeux 

du Conseil d’Etat, c’est l’aspect essentiel d’une liberté, son éminence, qui permet de lui octroyer le 

caractère fondamental2865. Il a finalement adopté une conception assez compréhensive de cette 

notion2866, encore que le juge judiciaire en retienne une beaucoup plus large2867. 

 

558. La catégorie des libertés et droits fondamentaux apparaît en tout cas trop large pour l’acte 

coercitif. Affirmer qu’il porte atteinte aux libertés fondamentales serait, une fois de plus, imprécis. Cet 

acte peut, bien entendu, attenter à certaines d’entre-elles comme la liberté individuelle, la liberté 

d’aller et venir ou le secret des correspondances. Mais il n’entame pas – du moins de façon directe là 

                                                                                                                                                         
2843 CE, ord., 9 janv. 2001, n°228928, Deperthes ; CE, ord., 5 mars 2001, n°231735, Djalout ; CE, 3 avril 2009, n°326721.  
2844 CE, ord., 12 janv. 2001, préc. ; CE, ord., 6 déc. 2006, n°299218 ; CE, ord., 23 mars 2009, n°325884 ; CE, ord., 8 fév. 
2012, n°355884 ; CE, ord., 16 oct. 2013, n°372677. 
2845 CE, 9 déc. 2003, n°262186, préc. ; CE, ord., 27 oct. 2010, n°343966 ; CE, ord., 23 mai 2011, n°349215.  
2846 CE, sect., 28 fév. 2001, n°229163, Casanovas.  
2847 CE, ord., 25 août 2005, n°284307, Commune de Massat. 
2848 CE, ord., 30 mars 2007, n°304053, Ville de Lyon. 
2849 CE, ord., 23 juill. 2013, n°370305. 
2850 CE, ord., 13 nov. 2009, n°333414 ; CE, 18 août 2011, n°351883.  
2851 CE, sect., 30 oct. 2001, n°238211, Ministre de l’intérieur / Mme Tliba ; CE, ord., 13 mars 2009, n°325855. 
2852 CE, ord., 23 mars 2001, n°231559, préc. ; CE, ord., 9 avril 2001, n°232208, 232209, 232210, Belrose et autres ; CE, 
ord., 16 mai 2012, n°359214 ; CE, 16 oct. 2013, n°372769. 
2853 CE, ord., 12 nov. 2001, n°239840, Commune de Montreuil-Bellay.  
2854 Ibid.  
2855 CE, 21 avril 2007, n°304961, ATV. 
2856 CE, ord., 24 fév. 2001, n°230611, Tibéri.  
2857 CE, sect., 18 janv. 2001, n°229247, Commune de Venelles ; CE, ord., 7 déc. 2006, n°299251 ; CE, ord., 23 oct. 2012, 
n°363251.  
2858 CE, ord., 9 avril 2004, n°263759, M. Vast / Commune de Drancy. 
2859 Ibid. 
2860 CE, ord., 14 mars 2005, n°278435, Gollnisch. 
2861 CE, ord., 25 oct. 2007, n°310125, Mme Y ; R.F.D.A., 2008, p. 328, note O. LE BOT ; CE, ord., 6 juin 2013, n°368816, 
Section française de l’observatoire international des prisons ; D., 2013, p. 1478, obs. M. LENA. 
2862 CE, ass., 14 fév. 2014, n°375081, 375090 et 375091 ; Procédures, 2014, comm. n°127, note S. DEYGAS.  
2863 CE, ord., 18 sept. 2008, n°320384, Benzined. 
2864 CE, ord., 30 juin 2009, n°328879 ; CE, ord., 4 mars 2010, n°336700.  
2865 V. G. GLENARD, op. cit., p. 2014 ; P. WACHSMANN, L’atteinte grave à une liberté fondamentale, op. cit., p. 61.  
2866 Le Conseil d’Etat a pourtant refusé de regarder certains droits ou libertés comme une liberté fondamentale ; ainsi du droit 
au logement, objectif à valeur constitutionnelle : CE, ord., 13 nov. 2009, n°333651 ; CE, ord., 13 nov. 2009, n°333652.  
2867 X. DUPRE DE BOULOIS, op. cit., n°21. Sur les libertés et droits fondamentaux spécifiques au droit privé, n°24 à 34.  
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encore – toutes les libertés qualifiées de la sorte. La Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales comprend justement de nombreux droits et libertés étrangers à l’acte 

coercitif. En témoignent l’interdiction de l’esclavage et du travail forcé2868, la liberté de pensée, de 

croyance et de religion2869, la liberté de réunion et d’association2870…  

 

559. En somme, les notions de libertés publiques, de droits de l’homme et de libertés 

fondamentales ne correspondent pas au grief généré par l’acte coercitif. Trop compréhensives, elles 

s’avèrent inadaptées. Elles ne sont pas les seules. L’acte coercitif ne porte pas non plus atteinte aux 

libertés essentielles au sens où cette expression a été entendue2871. Il est de même impropre de soutenir 

qu’il cause une atteinte aux droits de la personnalité. Ces droits se définissent comme ceux « inhérents 

à la personne humaine qui appartiennent de droit à toute personne physique (innés et inaliénables) 

pour la protection de ses intérêts primordiaux »2872. Cette notion englobe le droit à la vie, à l’intégrité 

physique, au respect de la vie privée, le droit à l’honneur et à l’image, à la présomption d’innocence, la 

liberté sexuelle, etc2873. Elle est donc trop large pour l’acte coercitif, à l’image de celle proche de libre 

développement de la personnalité2874. D’autres concepts se révèlent encore inadéquats. Mais ils sont, à 

l’inverse, trop étroits. 

 

b) Le rejet de notions trop étroites 

 

560. Peu nombreux, ces concepts se résument pour l’essentiel à celui de liberté personnelle. 

Apparue dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel en 19882875, la liberté personnelle s’est vue 

reconnaître valeur constitutionnelle2876. Comme elle paraît proche de la liberté individuelle, on s’est 

demandé si elle ne constituait pas un démembrement de celle-ci2877. A partir des décisions rendues par 

le juge constitutionnel, il a été montré que la notion de liberté personnelle est parfois invoquée dans 

                                                 
2868 Art. 4. 
2869 Art. 9. 
2870 Art. 11. 
2871 Selon P. BRETTON, in L’autorité judiciaire gardienne des libertés essentielles et de la propriété privée, L.G.D.J., 1964, 
Bibl. dr. public, t. 58, préf. P. ARDANT, p. 271 et s., spéc. p. 281, les concepts de « libertés essentielles » et de « droits 
publics fondamentaux » doivent être pris pour synonymes. 
2872 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 758, « Personnalité (droits de la) ».  
2873 Il est d’ailleurs presque impossible d’établir une liste précise des droits de la personnalité tant ceux-ci restent nombreux 
et tant la doctrine ne s’accorde pas sur le contenu de cette catégorie. V. A. PENA, Personnalité (droits de la), Dictionnaire des 
droits fondamentaux, Dalloz, 2010, D. CHAGNOLLAUD, G. DRAGO (dir.), p. 564 et s., not. p. 567 et 568, proposant une 
classification autour de trois grands axes, l’intégrité physique, l’intégrité morale et le respect de la vie privée.  
2874 V. X. BIOY, Le libre développement de la personnalité en droit constitutionnel, essai de comparaison (Allemagne, 
Espagne, France, Italie, Suisse), R.I.D.comp., 2003, p. 123 et s., spéc. p. 131 et 132. Cette notion a d’ailleurs des liens très 
forts avec celle de liberté personnelle qui va être examinée.  
2875 V. C.C., 20 juill. 1988, n°88-244 DC, Loi portant amnistie, J.O. du 21 juill. 1988, p. 9448, cons. 22.  
2876 V. C.C., 25 juill. 1989, n°89-257 DC, Loi modifiant le code du travail et relative à la prévention du licenciement 
économique et au droit à la conversion, J.O. du 28 juill. 1989, p. 9503, cons. 23 ; B. GENEVOIS, La jurisprudence du 
Conseil constitutionnel en 1989, A.I.J.C., 1989, vol. V, p. 471 et s., spéc. p. 503.  
2877 Sur ce point : N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, L.G.D.J., 1997, Bibl. dr. privé, t. 287, préf. 
M. GOBERT, n°164, p. 138 et les auteurs cités en note n°3.  
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des hypothèses distinctes de celles que la notion de liberté individuelle a vocation à recouvrir ; mais, 

dans d’autres décisions, elle s’en rapproche2878. Elle doit être distinguée de la liberté individuelle2879. 

La Cour européenne des droits de l’homme et le Conseil d’Etat livrent une définition compréhensive 

de cette notion. Pour le juge européen, c’est « la faculté pour chacun de mener sa vie comme il 

l’entend »2880. Selon le juge administratif, elle consiste à ne pas « subir de contraintes excédant celles 

qu’imposent la sauvegarde de l’ordre public ou le respect des droits d’autrui »2881. La doctrine en 

retient également une conception très large2882. 

 

561. Malgré cela, la liberté personnelle ne connaît pas un grand succès. Notion « subsidiaire »2883, 

« purement fonctionnelle » et « fuyante »2884, elle apparaît peu utilisée par les juges. Après y avoir fait 

référence en matière de droit du travail2885 et dans le domaine de la protection des informations à 

caractère personnel2886, le Conseil constitutionnel ne l’emploie plus qu’au sujet de la liberté du 

mariage2887, de la liberté d’aller et venir2888 et du droit des étrangers de mener une vie privée et 

                                                 
2878 N. MOLFESSIS, op. cit., n°165 et s., p. 138 et s.  
2879 A cet égard, X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public. Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, 
Dalloz, 2003, Nouvelle bibliothèque de thèses, préf. H. ROUSSILLON, n°1179 et s., p. 619 et s., spéc. n°1183, p. 621, 
précisant que « la liberté personnelle semble relever d’une logique propre qui est celle de la protection d’une identité propre, 
créant une limite à l’intrusion des exigences de la vie en société, alors que la liberté individuelle relève globalement du 
principe d’autonomie, d’action de l’individu » ; A. PENA-SOLER, A la recherche de la liberté personnelle désespérément..., 
Mélanges L. FAVOREU, Renouveau du droit constitutionnel, Dalloz, 2007, p. 1675 et s., spéc. p. 1700.  
2880 CEDH, 29 avril 2002, Pretty / Royaume-Uni, n°2346/02, §62, évoquant très précisément le droit à « l’autonomie 
personnelle », expression synonyme de « liberté personnelle ».  
2881 CE, ord., 8 sept. 2005, Garde des Sceaux / M. X, D., 2006, jurisp., p. 124, note X. BIOY.  
2882 V. B. MATHIEU, M. VERPEAUX, obs. sur C.C., 20 janv. 1993, n°92-316 DC, Petites affiches, 2 juin 1993, p. 4 et s., 
spéc. p. 5, pour qui le principe de la liberté personnelle « vise à assurer la sauvegarde de l’individu vis-à-vis de la collectivité. 
C’est le droit de ne pas subir de contraintes excessives » ; T.-S. RENOUX, Jurisprudence du Conseil constitutionnel, R.J.C., 
1993, p. 379 et s., spéc. p. 381 et 382 : « Il s’agit donc selon nous d’une notion plus étendue que celle de liberté individuelle, 
visée par l’article 66 de la Constitution. Elle s’oppose à ce que toute personne, physique mais aussi certainement morale, ne 
soit l’objet de mesures coercitives, tâtillonnes ou vexatoires, qui sans entamer sa liberté individuelle et notamment sa liberté 
d’aller et venir, n’en définissent pas moins sans nécessité une technique d’amenuisement progressif de sa liberté d’action, en 
particulier de l’autonomie de sa volonté. (...) On le voit, le concept de liberté personnelle, au-delà de la liberté d’entreprendre 
et de son corollaire la liberté contractuelle, recouvre ce que le doyen Carbonnier appelle “le droit à être laissé tranquille” ce 
qui inclut, ainsi que le démontre désormais de manière incontestable la présente décision, la protection de la vie privée » (il 
souligne) ; X. BIOY, note sous CE, ord., 8 sept. 2005, D., 2006, jurisp., p. 124, spéc. p. 127, se fondant sur une distinction 
évoquée par M. VERPEAUX.  
2883 X. BIOY, note préc., p. 127. Elle « ne joue qu’en l’absence de notion plus précise et tend à prendre en compte la vie 
privée de la personne dans sa double dimension d’intimité et de choix de vie susceptible d’affecter la sphère publique ».  
2884 N. MOLFESSIS, op. cit., n°168, p. 141, plaidant pour l’abandon de la notion et ajoutant que son « contenu s’élabore au 
fil des décisions, selon les difficultés rencontrées par le Conseil constitutionnel ». Sur sa fonction : B. MATHIEU, M. 
VERPEAUX, obs. préc., p. 5.  
2885 V. C.C., 20 juill. 1988, préc. ; C.C., 25 juill. 1989, préc. ; C.C., 13 janv. 2000, n°99-423 DC, Loi relative à la réduction 
négociée du temps de travail, J.O. du 20 janv. 2000, p. 992, cons. 36 ; C.C., 18 déc. 2003, n°2003-487 DC, Loi portant 
décentralisation en matière de revenu minimum d’insertion et créant un revenu minimum d’activité, J.O. du 19 déc. 2003, p. 
21686, cons. 28. Pour une étude approfondie dans ce domaine : X. BIOY, Le concept de personne humaine (...), op. cit., 
n°1162, p. 611 à n°1170, p. 616.  
2886 V. C.C., 25 juill. 1991, n°91-294 DC, Loi autorisant l’approbation de la convention d’application de l’accord de 
Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de l’Union économique Benelux, de la République fédérale 
d’Allemagne et de la République française relatif à la suppression graduelle des contrôles aux frontières communes, J.O. du 
27 juill. 1991, p. 10001, cons. 49 ; C.C., 20 janv. 1993, n°92-316 DC, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, J.O. du 22 janv. 1993, p. 1118, cons. 16.  
2887 V. C.C., 20 nov. 2003, n°2003-484 DC, Loi relative à la maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en France et 
à la nationalité, J.O. du 27 nov. 2003, p. 20154, cons. 94 ; C.C., 9 nov. 2006, n°2006-542 DC, Loi relative au contrôle de la 
validité des mariages, J.O. du 15 nov. 2006, p. 17115, cons. 4 ; C.C., Q.P.C., 22 juin 2012, n°2012-261, M. Thierry B., J.O. 
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familiale normale2889. Si son domaine s’est réduit, à tel point qu’elle a même disparu des décisions du 

Conseil pendant un temps (entre 1993 et 2000), cette notion retrouve un peu de vigueur depuis que 

celui-ci restreint la notion de liberté individuelle – donc la compétence exclusive du juge judiciaire –, 

soit depuis une dizaine d’années2890. Rattachée aux articles 1, 2 et 4 de la Déclaration des droits de 

l’homme et du citoyen2891, son champ d’application demeure limité2892. De son côté, le juge judiciaire 

ne se réfère quasiment jamais à la liberté personnelle2893. Il a préféré qualifier certaines libertés de 

fondamentales plutôt que de les analyser comme des composantes de celle-ci. Il a refusé de l’ériger en 

liberté fondamentale. Bien que le Conseil d’Etat lui ait attribué cette qualification, il se sert peu de 

cette notion. Il l’utilise dans le cadre du référé-liberté et s’agissant surtout du droit des étrangers2894 et 

du contentieux relatif à la délivrance ou au renouvellement des pièces d’identité2895. 

 

562. « Version très “allégée” du principe de libre développement » (de la personnalité)2896, la liberté 

personnelle ne constitue pas la matrice d’autres droits comme à l’étranger. Son contenu reste restreint, 

même si elle se fonde surtout sur la dignité de la personne2897. Elle se révèle, à son tour, inadaptée à 

l’acte coercitif. Celui-ci attente à des libertés diverses, telles la sûreté, la liberté d’aller et venir, 

l’inviolabilité du domicile, la propriété... Or, d’une part, la liberté personnelle ne renferme pas toutes 

                                                                                                                                                         
du 23 juin 2012, p. 10357, cons. 5 ; C.C., 17 mai 2013, n°2013-669 DC, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de 
même sexe, J.O. du 18 mai 2013, p. 8281, cons. 23.  
2888 V. C.C., Q.P.C., 9 juill. 2010, n°2010-13, M. Orient O. et autre, J.O. du 10 juill. 2010, p. 12841, cons. 8 ; C.C., 10 mars 
2011, n°2011-625 DC, Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, J.O. du 15 mars 
2011, p. 4630, cons. 53 ; D., 2011, act., p. 751 ; C.C., Q.P.C., 5 oct. 2012, n°2012-279, M. Jean-Claude P., J.O. du 6 oct. 
2012, p. 15655, cons. 15 ; C.C., Q.P.C., 7 juin 2013, n°2013-318, M. Mohamed T., J.O. du 9 juin 2013, p. 9630, cons. 12.  
2889 V. C.C., 20 juill. 2006, n°2006-539 DC, Loi relative à l’immigration et à l’intégration, J.O. du 25 juill. 2006, p. 11066, 
cons. 25.  
2890 Le juge constitutionnel a intégré les différentes composantes de la liberté personnelle à la liberté individuelle (V. not., 
C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., où la liberté du mariage est rattachée à la liberté individuelle). Puis il a détaché 
certains droits de la liberté individuelle (comme la liberté du mariage) en fondant la liberté personnelle sur les articles 2 et 4 
de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789.  
2891 C.C., Q.P.C., 16 mai 2012, n°2012-249, Société Cryo-Save France, J.O. du 17 mai 2012, p. 9155, cons. 4. 
2892 Et, au fond, c’est peut-être mieux ainsi, car même si la liberté personnelle attire ou attirait des libertés « émancipées » de 
la liberté individuelle (liberté du mariage, liberté de la vie privée...), il faudrait lui appliquer un régime juridique distinct de 
celui applicable à celle-ci sous peine de rendre inopérante la construction élaborée. Or il n’est pas raisonnable de penser que 
la liberté d’aller et venir, l’inviolabilité du domicile ou le secret des correspondances soient un jour soustraits au contrôle du 
juge judiciaire pour relever de celui du juge administratif. Pour des interrogations sur les garanties dans la protection de la 
liberté personnelle, A. PARIENTE, La liberté personnelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Mélanges D. G. 
LAVROFF, La Constitution et les valeurs, Dalloz, 2005, p. 267 et s., spéc. p. 279 à 282 ; A. PENA-SOLER, A la recherche 
de la liberté personnelle désespérément..., op. cit., p. 1689.  
2893 V. toutefois, CA Versailles, 13 nov. 2007, n°06/06183, posant que « le choix de son lieu d’établissement professionnel 
relève de sa liberté personnelle » ; Cass. soc., 5 juin 2013, n°12-27478 (Q.P.C.). 
2894 V. CE, ord., 14 janv. 2005, n°276123 ; CE, ord., 20 juin 2005, n°281591 ; CE, ord., 7 oct. 2005, n°285793.  
2895 V. CE, ord., 4 déc. 2002, n°252051 ; CE, ord., 26 avril 2005, n°279842.  
2896 X. BIOY, Le libre développement de la personnalité en droit constitutionnel (...), op. cit., p. 138. 
2897 X. BIOY, op. cit., p. 128. Ce lien expliquerait la disparition formelle de la notion de liberté personnelle après la 
consécration du respect de la dignité de la personne humaine dans la décision Bioéthique rendue par le juge constitutionnel le 
27 juillet 1994 : C.C., 27 juill. 1994, n°94-343/344 DC, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et à 
l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, 
J.O. du 29 juill. 1994, p. 11024 ; J.C.P., 1994, III, 66974 bis ; R.F.D.C., 1994, p. 799, note L. FAVOREU. Elle se serait 
trouvée englobée par le principe de dignité. Sur ce point, X. BIOY, Le concept de personne humaine (...), op. cit, n°1186, p. 
622 et 623.  
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ces libertés2898. D’autre part, elle en inclut certaines non concernées par l’acte coercitif. Cette liberté 

« magnétique » attire à elle « les libertés émancipées de la liberté individuelle, libertés du mariage, 

liberté de la vie privée, tout en conservant les libertés liées aux relations professionnelles »2899. Elle est 

aussi « jugée potentiellement capable de créer un véritable champ de force autour d’elle en offrant une 

assise constitutionnelle (...) à des libertés nouvelles »2900. Toutefois, l’acte coercitif n’a pas vocation à 

entamer celles-ci2901. Soutenir que la spécificité de son grief réside en une atteinte à la liberté 

personnelle est donc exclu2902. Cet acte attente, en revanche, à la plupart des libertés individuelles. 

Seule cette notion correspond à la particularité de son grief. Les frontières du grief produit par l’acte 

coercitif étant justifiées, il reste à déterminer son contenu. 

 

2°- Le contenu précis de la notion de libertés individuelles 

 

563. Parce qu’elles se sont avérées inadéquates, toutes les notions étudiées jusqu’à présent n’ont 

pas permis de saisir la spécificité du grief qu’engendre l’acte coercitif. Cet acte porte atteinte aux 

libertés individuelles. Sans généraliser à l’ensemble des actes coercitifs, la Cour de cassation l’a 

affirmé à propos d’un contrôle d’identité en employant une expression équivalente. Dans son fameux 

arrêt Bogdan rendu le 25 avril 19852903, elle a relevé qu’ « un tel contrôle (...) supposait une restriction 

temporaire des droits individuels de celui qui en était l’objet »2904. Une question importante reste en 

suspens : pourquoi avoir choisi le pluriel et non le singulier ? Pourquoi ne pas considérer, en effet, que 

l’acte coercitif porte atteinte à la liberté individuelle ? Après tout, l’article 66 de la Constitution érige 

le juge judiciaire en gardien de celle-ci. A vrai dire, mieux vaut retenir qu’il attente aux libertés 

individuelles2905. Opérer ce choix, c’est adopter une conception stricte de la notion de liberté 

individuelle (a). Cela impose de déterminer les libertés individuelles atteintes par cet acte (b). 

                                                 
2898 Bien que la doctrine dominante pense que la liberté d’aller et venir, la liberté du mariage, l’inviolabilité du domicile et le 
secret des correspondances devraient être rattachés à la liberté personnelle. Ainsi son contenu s’identifierait à celui qu’a 
possédé la liberté individuelle. Mais, hormis la liberté du mariage et la liberté d’aller et de venir, les autres libertés n’ont pas 
fait l’objet d’un rattachement exprès à la liberté personnelle. Contra, à juste titre, A. PENA-SOLER, op. cit., p. 1685, 1692 et 
1693.  
2899 A. PARIENTE, op. cit., p. 276 et 277. 
2900 A. PENA-SOLER, op. cit., p. 1684.  
2901 Que ce soit le choix du moment de sa mort, la connaissance de ses origines biologiques, les préférences sexuelles et le 
droit à l’autodétermination sexuelle, le domaine de la vie professionnelle et de la vie sentimentale, toutes ces matières restent 
étrangères à l’acte coercitif en procédure pénale. Sur le contenu que devrait avoir le concept de liberté personnelle, V. A. 
PENA-SOLER, op. cit., p. 1695 et s. not. p. 1701 à 1705. Celui-ci doit être « recherché à la croisée des chemins entre le libre 
développement de la personnalité et le droit au respect de la vie privée » (p. 1696).  
2902 A. PARIENTE, op. cit., p. 276, note que « toutes les libertés, en dehors de la sûreté et de la liberté d’aller et de venir sont 
naturellement attirées par la liberté personnelle, qui s’impose comme terme de référence de libertés assez diverses ». Or l’acte 
coercitif (contrôle d’identité, garde à vue…) porte avant tout atteinte à la sûreté et à la liberté d’aller et venir. 
2903 Cass. crim., 25 avril 1985, Bogdan et Vuckovic (2 arrêts), J.C.P., 1985, II, 20465, concl. DONTENWILLE, note W. 
JEANDIDIER. 
2904 Les expressions « droits individuels » et « libertés individuelles » apparaissent synonymes, sauf à entrer dans des 
distinctions très subtiles. Historiquement, elles ont été jugées équivalentes. V. à cet égard, P. BRAUD, La notion de liberté 
publique en droit français, op. cit., p. 9.  
2905 Contra, L. FAVOREU, La Cour de cassation, le Conseil constitutionnel et l’article 66 de la Constitution (A propos des 
arrêts de la chambre criminelle du 25 avril 1985), D., 1986, chron., p. 169 et s., spéc. n°29, p. 175, faisant remarquer que 
« tant le constituant (art. 66) que le législateur (lois de 1933 et de 1957) que le juge constitutionnel n’emploie jamais le terme 
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a) L’adoption d’une conception stricte de la notion de liberté individuelle 

 

564. Mentionnée à l’article 66 de la Constitution du 4 octobre 1958, la liberté individuelle n’a fait 

l’objet d’aucune définition de la part des constituants. Aux termes de ce texte, « nul ne peut être 

arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce 

principe dans les conditions prévues par la loi ». Cet article trouve sa source directe dans l’énoncé 

d’un principe directeur formulé par la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 selon lequel « l’autorité 

judiciaire doit demeurer indépendante pour être à même d’assurer le respect des libertés essentielles 

telles qu’elles sont définies par le préambule de la Constitution de 1946 et par la Déclaration des droits 

de l’homme à laquelle il se réfère »2906. Il faut alors s’interroger sur le sens à attribuer à la liberté 

individuelle vu qu’elle est susceptible de recevoir deux acceptions, une restreinte et l’autre extensive. 

 

565. Selon une acception stricte, cette notion est synonyme de « sûreté », elle constitue le pendant 

de l’habeas corpus britannique. Elle interdit les arrestations et détentions arbitraires comme le prévoit 

l’article 7 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. Plus précisément, il s’agit de 

la « sûreté garantissant les personnes qui résulte de ce que nul ne peut être arrêté ni incarcéré que dans 

les cas prévus par la loi et suivant des formes prescrites d’avance et du droit pour chacun de n’être 

jamais traduit devant d’autres juges que ses juges naturels, désignés par la loi »2907. Pareille conception 

de la liberté individuelle paraît dominer à l’origine, lors de l’élaboration de la Constitution de 19582908. 

C’est celle retenue par les auteurs anciens, en particulier par les pénalistes ayant étudié les garanties 

attachées à sa protection2909. Les pénalistes modernes restent davantage partagés ; d’aucuns adoptent 

                                                                                                                                                         
qu’au singulier, car la “liberté individuelle” a un sens bien précis. C’est pourquoi l’expression “droits individuels” utilisée par 
la Cour de cassation dans l’arrêt Bogdan prête à discussion, même si l’on comprend qu’elle est synonyme de liberté 
individuelle (au singulier) ».  
2906 V. T.-S. RENOUX, M. DE VILLIERS (dir.), Code constitutionnel 2014, LexisNexis, 6ème éd., 2013, « Art. C. 66 », p. 
871 et s., spéc. p. 872. Sur la genèse de cet article : D. MAUS, Regards sur l’écriture de l’article 66 de la Constitution de 
1958 : un habeas corpus à la française ?, in L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, 
Pedone, 2014, p. 571 et s. 
2907 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 611, « Liberté individuelle », sens b.  
2908 En ce sens, J.-E. SCHOETTL, note sous C.C., 23 juill. 1999, n°99-416 DC, Loi portant création d’une couverture 
maladie universelle, A.J.D.A., 1999, p. 700, spéc. p. 709. 
2909 V. M. LARNAUDE, Les garanties de la liberté individuelle (rapport), Bull. de la société générale des prisons (R.P.D.P.), 
1901, p. 185 et s., où il n’est traité que de l’arrestation et de la détention provisoire ; M. DOUAY, Des garanties de la liberté 
individuelle, Thèse, Paris, 1905, p. 2 ; H. MARMIER, Les garanties de la liberté individuelle et la réforme du Code 
d’instruction criminelle, Thèse, Paris, 1924, p. 19, 21 et 22 ; J. LESTELLE, Les lois des 7 février 1933 et 25 mars 1935 sur 
les garanties de la liberté individuelle, Thèse, Paris, 1936, p. 8 ; M. BINET, La protection de la liberté individuelle contre les 
arrestations et détentions arbitraires, Thèse, Nancy, 1936, p. 7 et s. ; J. CARBONNIER, Instruction criminelle et liberté 
individuelle. Etude critique de la législation française, Paris, 1939, éd. E. DE BOCCARD, fasc. I, p. 4 et 5, indiquant qu’il 
ajoute la matière des perquisitions à la liberté physique de l’inculpé car « l’inviolabilité du domicile peut être considérée 
comme un prolongement et un renforcement de la liberté individuelle » ; G. MORANGE, Contribution à la théorie générale 
des libertés publiques, op. cit., p. 130 ; P. BOUZAT, La protection de la liberté individuelle durant l’instruction, R.I.D.P., 
1953, p. 109 et s., ajoutant les perquisitions (n°22, p. 122) ; M. GARÇON, La protection de la liberté individuelle pendant 
l’instruction, R.I.D.P., 1953, p. 165 et s. ; M. GARÇON, Défense de la liberté individuelle, Fayard, 1957, p. 33, 41 et 78 ; J. 
ROBERT, Les violations de la liberté individuelle commises par les agents publics et le problème des responsabilités, Thèse, 
Paris, 1953 L.G.D.J., 1955, p. 14 et 15 ; P. BRAUD, op. cit., p. 372 et 373 ; P. BRETTON, op. cit., p. 132, 279 et 281 ; R. 
GASSIN, La liberté individuelle devant le droit pénal, Sirey, 1980, n°I, p. V (préf.), n°1 et 2, p. 1 et n°12, p. 7.  
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une conception stricte de cette notion tandis que d’autres en retiennent une plus large2910. Dans sa très 

grande majorité, la doctrine publiciste l’entend dans un sens extensif. A défaut d’accord sur son 

contenu exact, elle reconnaît qu’elle ne se limite pas à la sûreté. Elle comprendrait aussi la liberté 

d’aller et venir, l’inviolabilité du domicile, le secret de la correspondance, le respect de la vie privée, 

etc2911. 

 

566. Cette interprétation large semble précisément correspondre à l’article 136 du C.P.P. Son 

premier alinéa précise que des sanctions disciplinaires peuvent être décidées à l’encontre de certains 

magistrats en cas d’inobservation des formalités prescrites pour les mandats de justice. Le deuxième 

alinéa étend ces dispositions à « toute violation des mesures protectrices de la liberté individuelle » 

prescrites par les articles relatifs aux perquisitions et saisies et au contrôle judiciaire. Si le premier 

alinéa intéresse donc bien la sûreté, voire la liberté d’aller et venir, ce dernier procède au contraire à 

une interprétation large de la liberté individuelle, puisqu’il englobe en plus l’inviolabilité du domicile, 

le droit de propriété, le respect de la vie privée2912... 

 

567. Les juges administratif et judiciaire ont du reste retenu une conception extensive de la liberté 

individuelle. Dans son célèbre arrêt Barinstein de 19472913, le Tribunal des conflits avait déjà estimé 

                                                 
2910 V. F. JACQUOT, L’instruction préparatoire et la protection de la liberté individuelle (…), op. cit., p. 4 et 5, 16 et 21 
(conception stricte) ; A. BEAUCHAMPS, Des garanties aux atteintes à la liberté individuelle, Thèse, Nice, 2000, n°2, p. 2 
(conception stricte) ; P. HENNION, Preuve pénale et droits de l’homme, op. cit., n°196, p. 188 et 189 (conception large). 
Adde, le rapport sur la mise en état des affaires pénales, op. cit., p. 76 (conception large).  
2911 V. G. BURDEAU, Les libertés publiques, L.G.D.J., 4ème éd., 1972, p. 111 ; L. FAVOREU, Le Conseil constitutionnel et 
la protection de la liberté individuelle et de la vie privée. A propos de la décision du 12 janvier 1977 relative à la fouille des 
véhicules, Mélanges P. KAYSER, t. I, P.U.A.M., 1979, p. 411 et s., not. p. 412 à 415 et 424 ; F. LUCHAIRE, Le fisc, la 
liberté individuelle et la Constitution, Mélanges P.-M. GAUDEMET, Etudes de finances publiques, Economica, 1984, p. 603 
et s., spéc. p. 604 à 606 ; F. LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, Economica, 1987, p. 86 et 
s. ; T. RENOUX, Le Conseil constitutionnel et l’autorité judiciaire, op. cit., p. 517 à 527 ; D. TURPIN, L’autorité judiciaire 
gardienne de la liberté individuelle, A.J.D.A., 1983, p. 653 et s., not. p. 655 et 656 ; P. KAYSER, Le Conseil constitutionnel 
protecteur du secret de la vie privée à l’égard des lois, Mélanges P. RAYNAUD, Dalloz-Sirey, 1985, p. 329 et s., not. n°4, p. 
332 à 334 ; P. WACHSMANN, La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Rev. sc. crim., 1988, 
p. 1 et s., spéc. p. 5 à 7 ; P. CAMBOT, La protection constitutionnelle de la liberté individuelle en France et en Espagne, 
P.U.A.M.-Economica, Droit public positif, 1998, préf. P. BON, p. 1 à 8 ; H. OBERDORFF, La liberté individuelle face aux 
risques des technologies de sécurité, Mélanges J. ROBERT, Libertés, Montchrestien, 1998, p. 177 et s., not. p. 181 ; N. 
PUJOL, La liberté individuelle, un droit instrumentalisé, Thèse, Montpellier I, 2001, n°12, p. 13 et 14 et n°23, p. 22 ; J. 
MORANGE, Manuel des droits de l’homme et libertés publiques, op. cit., n°95, p. 143 et n°118, p. 165.  
2912 Dans le cadre du contrôle judiciaire, le juge peut prendre des mesures de sûreté limitant de façon générale la liberté du 
mis en examen (restrictions à la liberté d’aller et venir, obligations de se soumettre à certains contrôles ou à des soins, 
interdictions de se livrer à l’exercice de certaines activités de nature professionnelle ou sociale, etc. Sur ce point : T. 
RENOUX, op. cit., p. 518 et 519, pour qui « le Code de procédure pénale propose même une définition extrêmement ouverte 
de la notion de liberté individuelle puisque la liste qu’il énumère n’est pas limitative : les tribunaux judiciaires sont 
exclusivement compétents “dans tous les cas visés” précédemment mais également “dans tous les cas d’atteinte à la liberté 
individuelle”, incidente qui doit dès lors recevoir une très vaste portée » ; V. aussi, l’expression éloquente de A. DEMICHEL, 
note sous T.C., 16 nov. 1964, Clément, D., 1965, jurisp., p. 668, spéc. p. 672, relevant que « l’article 136 n’est qu’une 
application particulière du principe selon lequel le juge judiciaire est gardien des libertés individuelles ». Ce qui frappe 
pourtant à la lecture complète de l’article 136 du C.P.P., c’est que le législateur a pris soin de dissocier, dans le dernier alinéa, 
la liberté individuelle de l’inviolabilité du domicile.  
2913 T.C., 30 oct. 1947, Barinstein, J.C.P., 1947, II, 3966, note M. FREJAVILLE ; R.D.P., 1948, p. 86, note M. WALINE ; G. 
VEDEL, De l’arrêt Septfonds à l’arrêt Barinstein, op. cit. Cinquante ans plus tard, le Tribunal des conflits a pourtant refusé 
de voir dans une atteinte à la liberté d’aller et venir de deux étrangers une atteinte à la liberté individuelle, refusant donc 
d’appliquer l’article 136 du C.P.P. : T.C., 12 mai 1997, Préfet de police de Paris / Tribunal de grande instance de Paris, 
R.F.D.A., 1997, p. 514, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA.  
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que le juge judiciaire pouvait apprécier la légalité d’un décret lorsque ses dispositions portent une 

atteinte grave « à l’inviolabilité du domicile privé et, par suite, à la liberté individuelle, ainsi qu’au 

respect dû au droit de propriété ». Dans cette espèce, il n’était pas question de détention. Le Conseil 

d’Etat a fait sienne l’interprétation large longtemps donnée par le Conseil constitutionnel à cette notion 

en lui rattachant l’inviolabilité du domicile2914. De son côté, la Cour de cassation a visé, à plusieurs 

reprises, l’article 66 de la Constitution dans des hypothèses où la sûreté des intéressés (leur liberté 

individuelle stricto sensu) n’était pas mise en cause. Les contrôles d’identité (non suivis d’une 

rétention aux fins de vérification d’identité) affectent juste la liberté d’aller et venir des personnes 

concernées2915. Les interceptions de conversations téléphoniques attentent, elles, au droit au respect de 

la vie privée et au secret des correspondances2916. La Cour de cassation emploie de surcroît la notion 

de liberté individuelle en droit du travail. Elle l’a appliquée au salarié2917. Cette utilisation dans 

d’autres matières que la procédure pénale montre qu’elle lui confère un sens large. 

 

568. Plusieurs raisons invitent pourtant à retenir une conception restreinte de la liberté individuelle. 

En premier lieu, celle-ci demeure parfois prise dans son acception de sûreté2918, bien que ce terme 

puisse, à son tour, recevoir une définition très large. La sûreté ne se réduirait pas à la prohibition des 

arrestations et détentions arbitraires2919. « Bienfait du règne du droit »2920, « garantie de la sécurité 

juridique de l’individu face au pouvoir », elle formerait le « bouclier de toutes les autres libertés »2921. 

Rattacher certaines libertés à la liberté individuelle, tels le respect de la vie privée ou le secret des 

correspondances, contribue en tout cas à obscurcir cette notion dont les contours deviennent imprécis. 

Un tel rattachement s’avère aussi propice aux confusions, car la liberté individuelle peut être comprise 

stricto sensu ou bien lato sensu. De ce point de vue, elle doit se cantonner à la signification de sûreté 

individuelle. 

 
                                                 
2914 V. CE, 9 juill. 1986, Ville de Paris, R.F.D.A., 1987, p. 280, concl. M. FORNACCIARI.  
2915 V. Cass. crim., 25 avril 1985, Bogdan, préc. ; V. E. COPPER-ROYER, L’autorité judiciaire gardienne de la liberté 
individuelle : l’application du principe constitutionnel, in La Cour de cassation et la Constitution de la République, P.U.A.M., 
1995, p. 123 et s., spéc. p. 124.  
2916 V. Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989, Baribeau, R.F.D.C., 1990, p. 139, note P. KAYSER et T. RENOUX. Adde, Cass. 
crim., 26 juin 2007, préc., qui ne vise pas l’article 66 de la Constitution, mais approuve les juges du fond ayant jugé que « les 
prescriptions du troisième alinéa de l’article 706-95 du C.P.P. ont pour objet de permettre à un juge du siège de contrôler la 
régularité d’opérations attentatoires à la liberté individuelle ».  
2917 V. Cass. soc., 9 juin 1998, Bull. civ., V, n°315 ; Cass. soc., 12 juill. 2005, Bull. civ., V, n°241 (liberté du lieu 
d’établissement du domicile d’un avocat salarié) ; Cass. soc., 10 mai 2006, Bull. civ., V, n°168 ; J.-P. ANCEL, La protection 
des droits de la personne dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation, Rapport de la Cour de cassation, 2000, La 
Documentation française, 2001, p. 55 et s., évoquant la protection de la liberté individuelle par les chambres civiles.  
2918 V. par ex., J. ARRIGHI DE CASANOVA, concl. sur T.C., 12 mai 1997, Préfet de police de Paris / Tribunal de grande 
instance de Paris, R.F.D.A., 1997, p. 514, rappelant qu’ « au sens de la Constitution, la liberté individuelle correspond 
essentiellement à la notion de sûreté personnelle ». Sur ce point, D. TURPIN, Libertés publiques et droits fondamentaux, 
Foucher, Parcours juridiques, 2009, n°202.  
2919 V. G. LEBRETON, op. cit., p. 142 et 380 ; J. RIVERO, H. MOUTOUH, op. cit., n°26 ; J. RIVERO, H. MOUTOUH, 
Libertés publiques, t. II, P.U.F., Thémis droit public, 7ème éd., 2003, n°37.  
2920 G. BURDEAU, op. cit., p. 141. 
2921 J. RIVERO, note sous C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, A.J.D.A., 1978, p. 215, spéc. p. 216. V. aussi, G. MORANGE, 
op. cit., p. 125, reprenant DUGUIT pour souligner que « la liberté individuelle constitue la condition sine qua non de 
l’exercice de n’importe quelle autre liberté ».  
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569. En deuxième lieu, et de manière plus déterminante, ce choix correspond davantage à la réalité 

juridique et à son évolution. Pendant un temps, le concept de liberté individuelle a permis à certaines 

libertés individuelles de recevoir une protection constitutionnelle. Il a aussi permis de les placer sous 

la surveillance du juge judiciaire. Fondement de la liberté individuelle au sens strict, c’est-à-dire du 

droit à la sûreté, l’article 66 (al. 1er) de la Constitution a été utilisé – ou plutôt détourné – pour protéger 

bon nombre de libertés individuelles distinctes du droit de n’être ni arrêté ni détenu arbitrairement2922. 

Le droit au respect de la vie privée2923, la liberté d’aller et de venir2924, l’inviolabilité du domicile2925 ou 

la liberté du mariage2926 ont été jugés comme des composantes de la notion de liberté individuelle. 

Celle-ci s’apparente à une « structure gigogne » se déclinant en différents principes 

constitutionnels2927.  

 

570. Puis, le Conseil constitutionnel est revenu sur l’interprétation extensive de cette notion. Il l’a 

ébranlée dans sa décision ambiguë du 18 janvier 19952928 et dans ses décisions ultérieures2929, avant de 

l’abandonner. Il a resserré la notion de liberté individuelle qui s’identifie uniquement désormais au 

droit à la sûreté2930. Cette conception restreinte résulte de l’émancipation des libertés dérivées. Le juge 

constitutionnel a en effet distingué la liberté d’aller et venir de celle-ci2931, mais aussi le droit au 

                                                 
2922 V. A. PENA-SOLER, A la recherche de la liberté personnelle désespérément..., op. cit., p. 1679. Il y a eu « atomisation » 
de la liberté individuelle, selon le mot de F. FINES, in « L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle » dans la 
jurisprudence constitutionnelle, R.F.D.A., 1994, p. 594 et s., p. 597. Sur l’évolution du fondement de la liberté individuelle : 
A. PARIENTE, op. cit., p. 279. 
2923 C.C., 12 janv. 1977, préc., D., 1978, jurisp., p. 173, note L. HAMON et J. LEAUTE ; A.J.D.A., 1978, p. 215, note J. 
RIVERO.  
2924 C.C., 12 juill. 1979, n°79-107 DC, Loi relative à certains ouvrages reliant les voies nationales ou départementales, Rec., 
p. 31 ; C.C., 9 janv. 1980, n°79-109 DC, Examen de la loi relative à la prévention de l’immigration clandestine et portant 
modification de l’ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour en France des 
étrangers et portant création de l’Office national d’immigration, Rec., p. 29 ; C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc. ; J. 
RIVERO, Autour de la loi sécurité et liberté. « Filtrer le moustique et laisser passer le chameau » ?, A.J.D.A., 1981, p. 275 ; 
L. PHILIP, La décision sécurité et liberté des 19 et 20 janvier 1981, R.D.P., 1981, p. 651 et s.  
2925 C.C., 29 déc. 1983, n°83-164 DC, Loi de finances pour 1984, J.O. du 30 déc. 1983, p. 3871 ; J.C.P., 1984, II, 20160, note 
R. DRAGO et A. DECOCQ ; A.J.D.A., 1984, p. 97, note L. PHILIP. Pour le droit de visite des entreprises : V. C.C., 27 déc. 
1990, n°90-281 DC, Loi sur la réglementation des télécommunications, J.O. du 29 déc. 1990, p. 16343 ; R.F.D.C., 1991, p. 
118, obs. T.-S. RENOUX.  
2926 C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., spéc. cons. 3. Soulignons la maladresse dont a fait preuve le juge constitutionnel 
dans cette décision en dissociant la sûreté de la liberté individuelle. En outre, le Conseil a encore retenu une définition très 
large de la liberté individuelle dans sa décision relative aux lois sur la bioéthique du 27 juillet 1994, n°94-343/344 DC, préc., 
la fondant sur les articles 1er, 2 et 4 de la Déclaration de 1789 (cons. 2).  
2927 F. LAFAY, note sous C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, J.C.P., 1995, II, 22525. 
2928 N°94-352 DC, préc., not. cons. 3 : « (...) l’exercice des libertés publiques constitutionnellement garanties au nombre 
desquelles figurent la liberté individuelle et la liberté d’aller et venir ainsi que l’inviolabilité du domicile ; que la 
méconnaissance du droit au respect de la vie privée peut être de nature à porter atteinte à la liberté individuelle ». A 
l’exception du droit au respect de la vie privée, les autres libertés ne semblent donc pas englobées par la liberté individuelle 
comme le juge d’ordinaire le Conseil (cons. 3, 16 et 24). V. B. MATHIEU, obs. sur C.C., 18 janv. 1995, Petites affiches, 7 
juin 1995, p. 7, spéc. p. 8, pour qui cette décision donne « un sens strict » à la liberté individuelle. Beaucoup plus réservé : F. 
LUCHAIRE, La vidéosurveillance et la fouille des voitures devant le Conseil constitutionnel, R.D.P., 1995, p. 575 et s., not. 
p. 577.  
2929 V. C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 16, distinguant clairement la liberté individuelle et l’inviolabilité du 
domicile ; C.C., 22 avril 1997, n°97-389 DC, préc., cons. 17. Le considérant 75 est toutefois nettement plus ambiguë.  
2930 C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, préc., spéc. cons. 13, en offre une bonne illustration.  
2931 C.C., 16 juin 1999, n°99-411 DC, Loi portant diverses mesures relatives à la sécurité routière et aux infractions sur les 
agents des exploitants de réseau de transport public de voyageurs, J.O. du 19 juin 1999, p. 9018, cons. 2 et 20 ; C.C., 19 
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respect de la vie privée2932, l’inviolabilité du domicile et le secret des correspondances2933. Il a précisé 

que ces libertés autonomes sont protégées par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789, tandis que 

la liberté individuelle relève de l’article 66 de la Constitution2934. A l’instar des autres composantes, la 

liberté matrimoniale a été détachée. Mais elle ne jouit d’aucune autonomie : le Conseil l’a rattachée à 

la liberté personnelle2935. L’évolution de la notion de liberté individuelle mérite en tout cas d’être 

saluée2936. Certes, sa conception extensive a permis de protéger les libertés « satellites ». Seulement, 

cette notion a fait l’objet d’une telle dilution, qu’il est devenu très difficile d’en donner une définition 

satisfaisante2937. Ramenée au droit à la sûreté, elle possède un sens beaucoup plus précis2938. 

 

571. En dernier lieu, le droit de propriété a toujours été détaché de la liberté individuelle, même à 

l’époque où la conception extensive de celle-ci a prévalu. Elle n’a jamais contenu ce droit. Dans sa 

décision du 16 janvier 1982, le juge constitutionnel a élevé le droit de propriété au rang de droit 

fondamental2939. Il a toutefois ensuite refusé de lui appliquer l’article 66 de la Constitution. Il a 

considéré, dans une décision de 1985 que, « quelle que soit l’importance du rôle des tribunaux 

judiciaires en matière de protection de la propriété », il résulte des termes de ce texte qu’il « concerne 

la liberté individuelle et non le droit de propriété »2940. Le refus de rattacher ce droit à la liberté 

individuelle est flagrant. Or, l’acte coercitif attente à celui-ci en procédure pénale : les saisies ou les 

fermetures d’établissements décidées au cours de l’information l’attestent. L’adoption d’une 

conception large de la liberté individuelle ne change alors rien. Elle ne permet pas d’embrasser ces 

                                                                                                                                                         
janv. 2006, n°2005-532 DC, Loi relative à la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives à la sécurité 
et aux contrôles frontaliers, J.O. du 24 janv. 2006, p. 1138, cons. 16. 
2932 C.C., 23 juill. 1999, n°99-416 DC, Loi portant création d’une couverture maladie universelle, J.O. du 28 juill. 1999, p. 
11250, cons. 45, où le respect de la vie privée est rattaché au principe général de liberté prévu à l’article 2 de la Déclaration 
de 1789. Certains approuvent ce rattachement : J.-E. SCHOETTL, note préc., A.J.D.A., 1999, p. 710 ; V. aussi, C.C., 13 mars 
2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 8, où le détachement est réaffirmé.  
2933 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 4. 
2934 Ibid. Plus récemment, C.C., Q.P.C., 20 avril 2012, n°2012-235, Association Cercle de réflexion et de proposition 
d’actions sur la psychiatrie, J.O. du 21 avril 2012, p. 7194, cons. 8 ; C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, Société OLANO 
CARLA et autre, J.O. du 19 juin 2012, p. 10181, cons. 5 ; Procédures, 2012, comm. n°256 (2ème espèce), note A.-S. 
CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 441, obs. B. DE LAMY ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 129, obs. T.-S. 
RENOUX et X. MAGNON ; C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, Loi relative à la géolocalisation, J.O. du 29 mars 2014, p. 
6125, cons. 10.  
2935 C.C., 20 nov. 2003, n°2003-484 DC, préc., cons. 94 ; J.-E. SCHOETTL, La nouvelle loi sur l’immigration devant le 
Conseil constitutionnel (2ème partie), Petites affiches, 21 janv. 2004, p. 10 et s., not. p. 20 ; C.C., Q.P.C., 22 juin 2012, 
n°2012-261, préc. ; C.C., 17 mai 2013, n°2013-669 DC, préc. Le resserrement de la notion de liberté individuelle, réduite à la 
sûreté, correspond au moment où la notion de liberté personnelle est réapparue dans la jurisprudence constitutionnelle.  
2936 Contra, C. LAZERGES, D. ROUSSEAU, Commentaire de la décision du Conseil constitutionnel du 13 mars 2003, 
R.D.P., 2003, p. 1147 et s., spéc. p. 1153 et 1154.  
2937 Pour le même constat : A. PENA-SOLER, A la recherche de la liberté personnelle désespérément..., op. cit., p. 1690.  
2938 V. pourtant, J. MOREAU, La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Mélanges L. 
FAVOREU, Dalloz, 2007, p. 1661 et s., not. n°20, p. 1668 : « La liberté individuelle ne se réduit pas en une protection contre 
les détentions arbitraires ; elle entretient avec ce que nous avons appelé ici les concepts satellites des liens fort difficiles à 
expliciter ». Adde, les réserves émises par X. BIOY, in Le libre développement de la personnalité (...), op. cit., p. 127 et 128.  
2939 C.C., 16 janv. 1982, n°81-132 DC, Loi de nationalisation, J.O. du 17 janv. 1982, p. 299, cons. 16. 
2940 C.C., 17 juill. 1985, n°85-189 DC, Loi relative à la définition et à la mise en œuvre de principes d’aménagement, J.O. du 
19 juill. 1985, p. 8200, cons. 3. 
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hypothèses2941. Cet argument supplémentaire plaide en faveur d’une acception stricte de cette notion. Il 

montre aussi que l’acte coercitif attente aux libertés individuelles, de sorte qu’il convient de recenser 

celles qu’il entame. 

 

b) La détermination des libertés individuelles atteintes 

 

572. L’article 66 de la Constitution, comme l’article 136 du C.P.P. au reste, vise uniquement la 

liberté individuelle. Dès lors, malgré son emploi fréquent, l’expression d’ « “autorité judiciaire 

gardienne de la propriété privée et des libertés individuelles” n’a pas de support constitutionnel »2942. 

La notion de libertés individuelles est-elle pour autant étrangère à la réalité juridique ? La réponse 

apparaît négative. Le juge constitutionnel l’a utilisée dans sa décision du 18 janvier 19952943 et la Cour 

de cassation s’y réfère souvent2944. Elle appartient donc à la réalité juridique. En outre, les auteurs en 

font un large usage2945. La liberté demeure « plurielle » selon eux2946. 

 

573. Il paraît alors fondé de soutenir que l’acte coercitif attente aux libertés individuelles en 

procédure pénale. Elles s’opposent aux libertés collectives. Contrairement à celles-là qu’un individu 

peut exercer seul, celles-ci impliquent forcément une action conjointe de plusieurs individus2947. Les 

libertés peuvent être également rangées dans trois catégories distinctes : les libertés physiques, les 

libertés de l’esprit et les libertés de l’action collective2948. Les libertés individuelles se retrouvent 

essentiellement dans la première catégorie de cette division tripartite. Toutes les classifications 

proposées par la doctrine demeurent cependant limitées et peu satisfaisantes en raison de la très grande 

difficulté de faire entrer les différentes libertés dans les typologies retenues. Il a surtout été souligné 

                                                 
2941 Un lien étroit et ancien subsiste entre le droit de propriété et la liberté individuelle stricto sensu : V. L. FAVOREU, La 
jurisprudence du Conseil constitutionnel et le droit de propriété proclamé par la Déclaration de 1789, in La Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen et la jurisprudence, P.U.F., 1989, p. 123 et s., spéc. n°27 à 30, p. 133 à 135.  
2942 L. FAVOREU, op. cit., n°30, p. 135. Pour des illustrations : J. et A.-M. LARGUIER, La protection des droits de 
l’homme dans le procès pénal (...), op. cit., p. 117 ; E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès 
judiciaire, op. cit., n°329, p. 325 et 326.  
2943 C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, préc., cons. 4. L’emploi de cette notion visait ici la liberté individuelle, la liberté 
d’aller et venir et l’inviolabilité du domicile. Depuis cette décision, la référence à la notion est rarissime (V. C.C., Q.P.C., 29 
juin 2012, n°2012-260, M. Roger D., J.O. du 30 juin 2012, p. 10804, cons. 5), en général, ce sont les requérants qui 
l’invoquent. 
2944 Notamment la chambre criminelle (qui reprend fréquemment, il est vrai, la motivation des juges du fond) : Cass. crim., 
26 nov. 1997, Bull. crim., n°402 ; Cass. crim., 18 nov. 2003, Bull. crim., n°215 ; Cass. crim., 23 mai 2006, Bull. crim., 
n°139 ; Cass. crim., 24 fév. 2009, Bull. crim., n°46. La chambre sociale l’utilise aussi : V. Cass. soc., 10 déc. 1997, Bull. civ., 
V, n°434 ; Cass. soc., 11 déc. 2001, Bull. civ., V, n°377.  
2945 V. entre autres, J. et A.-M. LARGUIER, op. cit., p. 105 et 154 ; R. CASSIN, Droits de l’homme et méthode comparative, 
op. cit., n°4, p. 451 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, op. cit., n°267, 270, et 437 ; F. 
JACQUOT, L’instruction préparatoire et la protection de la liberté individuelle (...), op. cit., p. 55 ; F. TERRE, Sur la notion 
de libertés et droits fondamentaux, op. cit., n°3, p. 3.  
2946 M. VERPEAUX, La liberté, A.J.D.A., 1998, n° spécial, p. 144 et s., spéc. p. 146 ; J. ARLETTAZ, Libertés individuelles 
et dignité de la personne humaine, op. cit., n°8.19.  
2947 R. LETTERON, Libertés publiques, op. cit., n°203 et 204 ; G. MORANGE, Contribution à la théorie générale des 
libertés publiques, op. cit., p. 128 et 129, distinguant déjà les « libertés publiques fondamentales » des « libertés publiques 
dérivées ».  
2948 V. par ex., J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. II, op. cit. ; G. LEBRETON, Libertés publiques et droits 
de l’homme, op. cit.  
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que « toutes les libertés sont individuelles, en ce sens qu’elles appartiennent toutes à l’individu, même 

les libertés collectives, qui ne se distinguent des autres que parce que chacun de ceux qui en sont 

titulaires ne peut les utiliser que si d’autres s’accordent pour les mettre en œuvre dans le même 

sens »2949. Faut-il alors abandonner le critère de l’atteinte aux libertés individuelles, qui semble 

constituer la spécificité du grief produit par l’acte coercitif ? 

 

574. Pareille difficulté ne doit pas conduire à écarter ce choix. Elle peut être surmontée à condition 

d’analyser la notion de libertés individuelles en une « notion matricielle »2950. Les principes matriciels 

ont été définis comme des principes qui « engendrent d’autres droits de portée et de valeur 

différentes »2951. Ils engendrent des principes dits « dérivés »2952. C’est une relation d’inclusion qui 

s’établit entre le principe matriciel et le principe dérivé2953. Qualifier les libertés individuelles de 

notion matricielle revient à discerner en celle-ci la matrice de différentes libertés. Elles forment « une 

catégorie plurielle de libertés » comprenant la liberté individuelle (au sens strict), la liberté d’aller et 

venir, l’inviolabilité du domicile, le respect de la vie privée, etc2954. Leur source principale se trouve 

dans la Déclaration de 1789 et elles restent attachées à l’individu2955. Elles bénéficient d’une protection 

constitutionnelle2956, mais aussi conventionnelle. Elles apparaissent donc fondamentales2957. 

 

575. Ainsi, il est déjà plus compréhensible d’avoir noté que l’expression de libertés individuelles 

« est synonyme de droits fondamentaux de l’individu »2958. Cette approche doit faire l’objet de 

précisions importantes. Le procès pénal demeure « le terrain d’élection des atteintes aux libertés 

individuelles »2959. Il paraît donc indispensable de savoir ce que recouvre cette notion matricielle. 

Autrement dit, il convient d’examiner les libertés entamées par l’acte coercitif. Les règles de la 

procédure pénale ayant vocation à assurer leur protection, il « ne peut être effectivement protégé que 

                                                 
2949 J. RIVERO, La jurisprudence du Conseil constitutionnel et le principe de liberté proclamé par la Déclaration de 1789, in 
La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et la jurisprudence, P.U.F., 1989, p. 75 et s., spéc. p. 79.  
2950 Pour cette analyse : V. B. MATHIEU, Pour une reconnaissance de « principes matriciels » en matière de protection 
constitutionnelle des droits de l’homme, D., 1995, chron., p. 211 et s., spéc. p. 211.  
2951 Ibid. 
2952 B. MATHIEU, op. cit., p. 212. 
2953 E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès judiciaire, op. cit., n°316, p. 317. 
2954 A. PENA-GAIA, Les rapports entre la liberté individuelle et la liberté d’aller et venir dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Thèse, Aix-Marseille III, 1998, n°5, p. 3, soulignant son approche. La liberté individuelle renvoie, quant à 
elle, à « une liberté singulière », en d’autres termes à une espèce déterminée de liberté. Malgré la pertinence de cette analyse, 
la doctrine continue de confondre la liberté individuelle avec les libertés individuelles : V. par ex., E. VERGES, op. cit., 
n°132, p. 145.  
2955 V. B. MATHIEU, op. cit., p. 211 ; B. MATHIEU, M. VERPEAUX, chron., J.C.P., 1997, I, 4023, n°23. 
2956 V. B. MATHIEU, obs. préc. sur C.C., 18 janv. 1995, p. 8.  
2957 Elles correspondent aux libertés « de la vie individuelle » selon la classification de R. LETTERON, in Libertés 
publiques, op. cit., n°204, constatant que « certains droits individuels, quelle que soit leur valeur juridique, constituent la 
condition nécessaire et préalable à l’exercice de toutes les autres libertés publiques. La sûreté, la liberté de circulation, le droit 
à l’intégrité de la personne et le droit de propriété rendent possible l’exercice des autres droits ». Or, l’acte coercitif porte 
précisément atteinte à ces libertés fondamentales visées.  
2958 L. FAVOREU, L. PHILIP, note sous C.C., 12 janv. 1977, in Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 
12ème éd., 2003, n°24, spéc. n°5, p. 333. 
2959 R. KOERING-JOULIN, J.-F. SEUVIC, Droits fondamentaux et droit criminel, A.J.D.A., 1998, n° spécial, p. 106 et s., 
not. p. 112. 
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ce qui est connu et précisément délimité »2960. A ce titre, l’acte coercitif peut porter atteinte à quatre 

sortes de libertés ou groupes de libertés2961. Il peut bien sûr en affecter plusieurs à la fois : toute 

classification « rigide » demeure exclue2962. Mais, en principe, il attente plus particulièrement à l’une 

d’elles. C’est elle qui doit être mise en évidence dans la mesure où elle supporte l’atteinte principale. 

 

576. Il s’agit d’abord de la liberté individuelle ou sûreté personnelle et de la liberté d’aller et venir. 

Proclamé par l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 17892963 et 

par l’article 66 de la Constitution de 1958, le droit à la sûreté protège l’individu contre les mesures 

arbitraires dont les lettres de cachet de l’Ancien régime restent la meilleure illustration2964. La liberté 

d’aller et venir se rattache textuellement aux articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789, qui consacrent le 

principe général de liberté et aujourd’hui à la liberté personnelle2965. Dans sa décision n°79-107 DC du 

12 juillet 1979, le juge constitutionnel lui a reconnu valeur constitutionnelle2966. Ces deux libertés sont 

très proches. Historiquement, « la liberté “d’aller, de rester, de partir” se dégage de la “sûreté” »2967. 

L’article 5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales les 

examine ensemble puisqu’il traite du « droit à la liberté et à la sûreté »2968. Par le passé, la Cour de 

cassation a de surcroît rattaché la liberté d’aller et venir à la liberté individuelle2969. 

 

577. Ces libertés ne sauraient pourtant être confondues. Si celle d’aller et venir garantit le 

déplacement de l’individu, son mouvement ou son établissement2970, la liberté individuelle reste 

distincte. Il existe une différence de degré entre les deux. Le juge européen enseigne qu’ « entre 

privation et restriction de liberté, il n’y a (...) qu’une différence de degré ou d’intensité, non de nature 

                                                 
2960 A. PENA-SOLER, A la recherche de la liberté personnelle désespérément..., op. cit., p. 1691.  
2961 Il n’est pas question d’étudier ces différentes libertés de manière exhaustive, ce qui ne présenterait guère d’intérêt 
puisque cette étude existe déjà dans les manuels de libertés publiques, mais simplement de montrer que les actes coercitifs 
accomplis en procédure pénale leur portent atteinte.  
2962 Sur les principes de liberté que doivent garantir la procédure pénale et la jurisprudence de la chambre criminelle, V. C. 
LE GUNEHEC, Les libertés et la procédure, in La Cour de cassation et les libertés, La Documentation française, 1988, p. 69 
et s., spéc. p. 70 à 73.  
2963 « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits 
sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression ». Il faut en outre rappeler que dans sa décision n°76-75 
DC du 12 janvier 1977, préc., le Haut conseil a jugé que la liberté individuelle constitue un principe fondamental reconnu par 
les lois de la République.  
2964 En réaction : art. 7, 8 et 9 de la Déclaration de 1789. V. D. THOMAS, Le droit à la sûreté, in Libertés et droits 
fondamentaux, Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 423 et s. Sur l’évolution de la conception de la sûreté : F. 
LUCHAIRE, La sûreté : droit de l’homme ou sabre de M. Prudhomme ?, R.D.P., 1989, p. 609 et s., spéc. p. 610 à 617.  
2965 C.C., Q.P.C., 9 juill. 2010, n°2010-13, préc. ; C.C., 10 mars 2011, n°2011-625 DC, préc. ; C.C., Q.P.C., 7 juin 2013, 
n°2013-318, préc. Dans le dernier état de sa jurisprudence, le Haut conseil énonce que la liberté d’aller et venir découle de 
l’article 4 de la Déclaration de 1789 : C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, préc., cons. 10.  
2966 C.C., 12 juill. 1979, préc., cons. 3. Pour une étude exhaustive des sources de cette liberté : X. PHILIPPE, La liberté 
d’aller et de venir, in Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 391 et s. 
2967 J. RIVERO, La jurisprudence du Conseil constitutionnel (…), op. cit., p. 76.  
2968 V. J. MURDOCH, L’article 5 de la Convention européenne des droits de l’homme. Protection de la liberté et de la sûreté 
de la personne, Conseil de l’Europe, 2003, Dossiers sur les droits de l’homme, n°12, not. p. 16. Dans son article 6, la Charte 
des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000 les envisage également ensemble. 
2969 V. Cass. crim., 1er fév. 1956, Bull. crim., n°118. 
2970 A. PENA-GAIA, Les rapports entre la liberté individuelle et la liberté d’aller et venir dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, op. cit., n°18, p. 12 ; X. PHILIPPE, op. cit., n°488 et s., p. 391 et s. 
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ou d’essence »2971. Pour le Conseil constitutionnel, il faut distinguer entre la simple entrave à la liberté 

d’aller et venir et la privation totale de liberté qui, elle, met en cause la liberté individuelle2972. Une 

mesure privative de liberté attente dans tous les cas à la liberté d’aller et venir de l’intéressé. En 

revanche, toutes les mesures affectant celle-ci ne sont pas forcément de nature à affecter sa sûreté 

personnelle2973. La liberté individuelle risque uniquement d’être entamée lorsque le degré de contrainte 

exercé contre l’individu est élevé. A défaut, seule sa liberté d’aller et venir se trouve atteinte et l’article 

66 de la Constitution peut être écarté2974. Ainsi les mesures restrictives de liberté, mettant en jeu la 

seule liberté d’aller et venir, se distinguent-elles des mesures privatives de liberté, portant atteinte non 

seulement à la liberté d’aller et venir mais aussi à la liberté individuelle, même si la frontière entre les 

deux ne se montre pas toujours évidente à tracer2975. 

 

578. Certains actes coercitifs affectent la sûreté personnelle en procédure pénale. D’autres causent, 

au contraire, une simple atteinte à la liberté d’aller et de venir2976. A titre d’exemple, la liberté 

individuelle se trouve entamée par l’arrestation2977, la vérification d’identité2978, la garde à vue2979, le 

défèrement2980, les mandats de recherche2981, d’arrêt et de dépôt2982, l’incarcération provisoire2983, la 

                                                 
2971 CEDH, 6 nov. 1980, Guzzardi / Italie, n°7367/76, préc., §93. Cependant, on souligne et on explique parfois pourquoi les 
décisions relatives à l’établissement d’une « privation de liberté » donnent dans certains cas l’impression de ne reposer sur 
aucun principe cohérent : V. J. MURDOCH, op. cit., p. 19 et 20. Sur l’article 5 de la Convention, J. DE MEYER, Article 5§ 
1, in La Convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, Economica, 1999, 2ème éd., L.-E. 
PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (dir.), p. 189 et s.  
2972 V. C.C., 25 fév. 1992, n°92-307 DC, Loi portant modification de l’ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée, 
relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, Rec., p. 48. D’après le Conseil, le législateur conserve 
la possibilité « de ne pas soumettre à des règles identiques une mesure qui prive un individu de toute liberté d’aller et venir et 
une décision qui a pour effet d’entraver sensiblement cette liberté ». Il en déduit que le maintien d’un étranger en zone de 
transit n’a pas le même degré de contrainte à son encontre que son placement dans un centre de rétention. Mais ce maintien, 
« en raison de l’effet conjugué du degré de contrainte qu’il revêt et de sa durée », affecte néanmoins la liberté individuelle au 
sens de l’article 66 de la Constitution (cons. 13, 14 et 15).  
2973 V. A. PENA, Sûreté personnelle (Droit à la), Dictionnaire des droits fondamentaux, Dalloz, 2010, D. CHAGNOLLAUD 
et G. DRAGO (dir.), p. 685 et s., p. 688, ajoutant que « le rayonnement de la liberté individuelle dépend de l’intensité de 
l’entrave portée à la liberté d’aller et venir ».  
2974 V. A. PENA-GAIA, Les rapports entre la liberté individuelle et la liberté d’aller et venir (...), op. cit., n°323 à 326, p. 172 
et 173 : « Entrent ainsi exclusivement dans la sphère de la liberté d’aller et venir, les mesures qui, à raison de leur objet, 
restreignent partiellement l’exercice de cette liberté sans pour autant jamais l’empêcher totalement. En revanche, ces mêmes 
mesures qui altèrent ab initio la mise en œuvre de la liberté d’aller et venir basculent, dans le champ de la liberté individuelle 
lorsqu’elles engendrent, compte tenu de l’incidence combinée de leur objet, de leur durée ou de leurs effets à venir, 
l’impossibilité de jouir d’une latitude de mouvement appréciable ». Rappr., C.C., Q.P.C., 8 juin 2012, n°2012-253, préc., 
cons. 4.  
2975 Sur les critères relatifs à l’objet, à la durée et aux effets de la mesure restrictive de liberté : A. PENA, Sûreté personnelle, 
op. cit., p. 689 et 690. Adde, en droit européen, CEDH, 28 nov. 2002, Lavents / Lettonie, n°58442/00, J.C.P., 2003, I, 109, 
n°4, obs. F. SUDRE ; J.-F. RENUCCI, Traité de droit européen des droits de l’homme, L.G.D.J., 2007, n°238, p. 298.  
2976 La classification qui va suivre est, encore une fois, relative. Elle est « souple », car certains actes restent très délicats à 
ranger comme l’arrestation. Cet acte porte atteinte à la liberté individuelle. Or, la doctrine note parfois qu’il attente à la liberté 
d’aller et de venir : V. P. CONTE, Un aspect de l’apparence vraisemblable (…), op. cit., n°37, p. 495.  
2977 Art. 73 du C.P.P. ; F. FOURMENT, L’arrestation, menace à la liberté individuelle, devant le droit français, op. cit., p. 43, 
pour qui la privation de liberté est « qualifiée au moment même de l’arrestation ».  
2978 Art. 78-3 et 529-4 du C.P.P. 
2979 Art. 62-2 et s., 77 et 154 du C.P.P. 
2980 Art. 803-2 et 803-3 du C.P.P. 
2981 Art. 70 et 77-4 du C.P.P. (placement en garde à vue). 
2982 Art. 122 du C.P.P. (entre autres). 
2983 Art. 145, al. 8 du C.P.P.  



366 

détention provisoire2984... Quant aux diverses mesures ne portant atteinte qu’à la liberté d’aller et venir, 

il en est ainsi de l’interdiction de s’éloigner du lieu de l’infraction2985, de la contrainte à 

comparaître2986, du contrôle d’identité2987, du mandat d’amener2988, du contrôle judiciaire2989, etc2990.  

 

579. Il serait exagéré de prétendre qu’un contrôle d’identité, non suivi par une rétention aux fins de 

vérification d’identité, affecte la sûreté de la personne qui en fait l’objet2991. La « gêne » occasionnée à 

la liberté d’aller et venir n’est pas excessive comme l’a relevé le Conseil constitutionnel2992. La 

situation apparaît différente en ce qui concerne le contrôle judiciaire. Il s’avère beaucoup plus délicat 

de juger s’il porte atteinte à la liberté d’aller et venir ou à la sûreté, tant certaines de ses obligations 

restreignent la liberté individuelle2993. C’est notamment le cas de la mesure prévue à l’article 138, 

alinéa 2, 2° du C.P.P. qui impose au mis en examen de ne s’absenter de son domicile ou de la 

résidence fixée par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention qu’aux conditions et 

pour les motifs déterminés par ce magistrat2994. C’est encore le cas de celle prévue par l’article 10-2, 

II, 2° de l’ordonnance du 2 février 1945 imposant au mineur âgé de treize à dix-huit ans2995 de résider 

dans un centre éducatif fermé. Distinct d’un établissement carcéral, un tel centre s’en rapproche 

néanmoins puisqu’il demeure « fermé »2996. 

 

580. L’acte coercitif peut aussi entamer le droit au respect de l’intégrité physique du justiciable2997. 

Ce problème de l’inviolabilité du corps humain a été soulevé en matière civile à partir du moment où 

                                                 
2984 Art. 137 du C.P.P. Sur l’idée que la détention provisoire ne doit attenter qu’à la liberté individuelle : M.-L. RASSAT, 
Liberté individuelle et détention provisoire, D., 2000, n°20, point de vue, p. V et VI.  
2985 Art. 61, al. 1 du C.P.P. 
2986 Art. 61, al. 3, 78, 109, al. 3 et 110 du C.P.P. 
2987 Art. 78-2 du C.P.P.  
2988 Art. 122 du C.P.P. ; Art. 310, al. 2 du C.P.P. (mandat d’amener délivré par le président de la cour d’assises). Mais il y a 
une atteinte à la liberté individuelle et non simplement à la liberté d’aller et venir, lorsque la personne recherchée en vertu 
d’un mandat d’amener est trouvée à plus de 200 kilomètres du siège du juge d’instruction qui a délivré le mandat, et qu’il 
n’est pas possible de la conduire dans le délai de vingt-quatre heures devant ce magistrat, elle est conduite devant le juge des 
libertés et de la détention du lieu de l’arrestation (art. 127 du C.P.P.). Il y a donc une privation de liberté dans ce cas, 
susceptible de durer jusqu’à quatre jours, voire six jours en cas de transfèrement lointain (art. 130 du C.P.P.). 
2989 Art. 137 et 138 du C.P.P. 
2990 Ces quelques exemples ne prétendent pas à l’exhaustivité. V. encore, art. 320, 320-1, 326, 354, 439 du C.P.P. 
2991 V. aussi, J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, op. cit., n°621, p. 644 et 645 ; D. THOMAS, op. cit., n°523, p. 425, 
relevant que cette « gêne temporaire altère peu les libertés individuelles ».  
2992 V. C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 56, le Conseil ajoutant « dès lors que les personnes interpellées 
peuvent justifier de leur identité “par tout moyen” ».  
2993 Sur l’idée, C. CARDET, Le principe de subsidiarité de la détention provisoire, op. cit., p. 303, pour qui « le contrôle 
judiciaire constitue une mesure de coercition, attentatoire aux libertés individuelles, parfois tout aussi redoutable qu’un 
placement en détention provisoire ».  
2994 C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 85, estimant que cette mesure du contrôle judiciaire a « nécessairement 
pour effet de restreindre la liberté individuelle » ; P. COUVRAT, Le contrôle judiciaire, op. cit., spéc. p. 111. 
2995 V. cependant les restrictions prévues par l’article 10-2, III de l’ordonnance de 1945 pour les mineurs de moins de seize 
ans en matière correctionnelle.  
2996 Dans le même sens, C. CARDET, op. cit., p. 310 et 311 : « Ce n’est plus une mesure à mi-chemin entre la liberté et la 
détention : c’est un dispositif qui bascule résolument du côté de l’enfermement ».  
2997 Le principe de l’inviolabilité du corps humain n’est mentionné ni dans la Constitution (ni dans les textes formant le bloc 
de constitutionnalité) ni dans la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ni dans le 
Code de procédure pénale. Il apparaît en revanche à l’article 3 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. 
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les examens biologiques et scientifiques se sont révélés nécessaires à la constitution d’une preuve, 

donc à l’établissement de la vérité2998. Il se pose aujourd’hui avec une certaine acuité en procédure 

pénale. Certains textes (loi n°2003-239 du 18 mars 2003, loi n°2004-204 du 9 mars 2004, etc) ont 

multiplié les atteintes au droit au respect de l’intégrité physique. Ceux-ci permettent d’effectuer, à 

certaines conditions, des examens médicaux et des prélèvements sur les justiciables en passant outre 

leur éventuel refus2999. L’article 706-47-2, alinéa 3, du C.P.P. autorise les autorités publiques à 

rechercher si un suspect est atteint d’une maladie sexuellement transmissible. L’article 706-56, I, 

alinéa 5 du C.P.P. concerne l’identification par ADN. Il octroie le pouvoir de procéder d’office à un 

prélèvement sur une personne condamnée pour crime ou déclarée coupable d’un délit puni de dix ans 

d’emprisonnement, ou sur une personne poursuivie pour un crime ou un délit puni de dix ans 

d’emprisonnement et ayant fait l’objet d’une décision d’irresponsabilité pénale en application des 

articles 706-120, 706-125, 706-129, 706-133 ou 706-134 du C.P.P. Ces textes témoignent d’une 

désacralisation progressive de l’inviolabilité du corps humain. Le recours à la coercition se voit justifié 

par les nécessités de l’ordre public, la recherche de la vérité, voire l’intérêt de la victime. 

 

581. Les autres libertés individuelles affectées par l’acte coercitif sont celles protégées par l’article 

8 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales3000. Il s’agit 

du droit au respect de la vie privée, de son domicile et de sa correspondance. Malgré le silence de la 

Constitution à son sujet, le respect de la vie privée s’est vu conférer valeur constitutionnelle3001. En 

l’absence de définition dans le Code civil, son article 9 issu de la loi du 17 juillet 1970 se contentant 

de poser que chacun a droit au respect de sa vie privée, la vie privée a été perçue comme « cette sphère 

de chaque existence dans laquelle nul ne peut s’immiscer sans y être convié »3002. Son respect implique 

la prise en compte d’une double exigence : l’une de liberté, l’autre de secret3003. Or seul le droit au 

                                                                                                                                                         
Les articles 16-10 et 16-11 du Code civil semblent de plus le contenir. Pour certains, il faudrait rattacher le respect de 
l’intégrité physique à la notion constitutionnelle de liberté individuelle au sens de l’article 66 de la Constitution, bien 
qu’aucune décision du juge constitutionnel n’ait explicitement opéré ce rattachement : V. T.-S. RENOUX, M. DE VILLIERS 
(dir.), Code constitutionnel 2014, op. cit., « Art. C. 66 », p. 871 et s., spéc. p. 887.  
2998 Comme en matière de filiation avec l’examen comparé des sangs. V. déjà, R. VIENNE, Preuve et atteintes à la personne, 
J.C.P., 1949, I, 758. 
2999 Malgré le principe traditionnel de l’inviolabilité du corps humain : V. not., J. ROBERT, Rapport sur le corps humain et 
la liberté individuelle en droit français, op. cit., spéc. p. 465 et 484. 
3000 V. aussi, art. 7 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, où le terme « communication » a été préféré 
à celui de « correspondance » retenu par l’article 8 de la Convention. 
3001 Implicitement et en le rattachant à la liberté individuelle d’abord (V. N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le 
droit privé, op. cit., n°163, p. 137 et 138), puis explicitement et en affirmant sa valeur constitutionnelle autonome découlant 
de l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. 
3002 J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. II, op. cit., n°84. Peu avant l’adoption de la loi de 1970, on a écrit que 
le droit au respect de la vie privée est un « droit subjectif de la personnalité, (...) un droit absolu (…) et qui s’exerce de façon 
discrétionnaire en ce sens que seul le titulaire du droit est maître de la divulgation des secrets de sa vie privée » : R. 
BADINTER, Le droit au respect de la vie privée, J.C.P., 1968, I, 2136, n°38. Il a pourtant été jugé que le droit au respect de 
la vie privée ne fait pas partie de l’état des personnes : Cass. crim., 16 avril 1980, D., 1981, jurisp., p. 68, note J. MESTRE.  
3003 Opérée par la doctrine, cette distinction ne se retrouve pas dans la jurisprudence européenne qui traite du respect de la vie 
privée de façon globale : V. R. KOERING-JOULIN, Des implications répressives du droit au respect de la vie privée de 
l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, Rev. sc. crim., 1986, p. 721 et s., not. p. 723 et 736 ; P. 
KAYSER, La protection de la vie privée par le droit. Protection du secret de la vie privée, Economica-P.U.A.M., 3ème éd., 
1995, préf. H. MAZEAUD ; A. PENA, Personnalité (droits de la), op. cit., p. 576. D’aucuns notent cependant qu’ « il faut 
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secret de la vie privée apparaît véritablement menacé par l’acte coercitif en procédure pénale. Il ne 

porte pas atteinte, tout au moins directement, aux choix de vie d’une personne (à son « libre-arbitre »), 

en résumé ni au droit à la vie familiale de son choix ni davantage au droit à la vie sexuelle de son 

choix3004. La liberté de la vie privée relève en réalité de la liberté personnelle tandis que son secret 

relève surtout du respect de la vie privée3005. En outre, l’acte coercitif constitue une investigation au 

sein de la vie privée des personnes concernées3006. Intrusif, il n’a cependant pas vocation à procéder à 

une divulgation de celle-ci (faits relatifs à la vie sentimentale, à la santé, au salaire...)3007. 

 

582. Un bref examen de la protection constitutionnelle du droit au respect de la vie privée révèle 

que l’acte coercitif l’affecte de façon spécifique. Cet acte génère une violation caractérisée du secret 

de la vie privée. D’après le Conseil constitutionnel, « la méconnaissance du droit au respect de la vie 

privée peut être de nature à porter atteinte à la liberté individuelle »3008. Il faut que pèse sur ce droit 

« un degré de contrainte particulier » faisant basculer son régime de protection dans le champ de 

l’article 66 de la Constitution3009. Seules les atteintes les plus graves au secret de la vie privée lèsent la 

liberté individuelle au sens large3010. Elles doivent donc être placées sous la surveillance et le contrôle 

du juge judiciaire3011. Celles qui sont moins importantes affectent la liberté personnelle fondée sur 

l’article 2 de la Déclaration de 1789 et leur contrôle incombe au juge judiciaire ou au juge 

administratif3012. Bien qu’elles n’attentent pas forcément à la liberté individuelle, les fouilles de 

véhicules s’avèrent très intrusives dans le respect de la vie privée. Elles causent une atteinte grave à 

                                                                                                                                                         
sans doute voir dans la liberté et la tranquillité de la vie privée deux aspects d’une même prérogative : l’un défensif, l’autre 
offensif. Ils ne sont pas envisageables l’un sans l’autre » : E. DREYER, Vie privée (Droits fondamentaux et), Dictionnaire 
des droits fondamentaux, Dalloz, 2010, D. CHAGNOLLAUD, G. DRAGO (dir.), p. 726 et s., p. 729. Pour une proposition de 
fonder la vie privée sur la valeur d’autonomie : O. DE SCHUTTER, La vie privée entre droit de la personnalité et liberté, 
R.T.D.H., 1999, p. 827 et s., not. n°35 et s., p. 853 et s. En droit européen, F. SUDRE, Les aléas de la notion de « vie privée » 
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, Mélanges L.-E. PETTITI, Bruylant, 1998, p. 687 et s.   
3004 Pour reprendre deux catégories, la première comprenant notamment le droit de se marier, de fonder ou non une famille et 
de mener où l’on veut sa vie familiale. Quant au droit à la vie sexuelle de son choix, il intéresse surtout les homosexuels et 
transsexuels qui revendiquent la reconnaissance de leur identité profonde : R. KOERING-JOULIN, op. cit., p. 723 et 730. 
3005 En ce sens et à juste titre, A. PENA-SOLER, A la recherche de la liberté personnelle désespérément..., op. cit., p. 1697. 
Ceci explique pourquoi l’acte coercitif n’attente pas à la liberté de la vie privée. 
3006 Cette violation de la vie privée est justifiée car elle est réalisée dans l’intérêt de la justice et tend notamment à la 
découverte de la vérité. Elle est donc conforme à l’article 8 § 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. A ce 
sujet, I. LOLIES, La protection pénale de la vie privée, P.U.A.M., 1999, préf. R. GASSIN, spéc. n°294 et s., p. 205 et s.  
3007 Sur la distinction entre divulgation et investigation : P. KAYSER, Aspects de la protection de la vie privée dans les 
sociétés industrielles, Mélanges G. MARTY, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 725 et s., not. n°1, p. 
725 ; A. ROUX, La protection de la vie privée dans les rapports entre l’Etat et les particuliers, Economica, Droit public 
positif, 1983, préf. J.-C. VENEZIA, p. 23 et le plan de l’ouvrage. 
3008 C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, préc., cons. 3. 
3009 A. PENA-SOLER, op. cit., p. 1689 ; J.-E. SCHOETTL, note préc. sous C.C., 23 juill. 1999, p. 709 et 710 ; T.-S. 
RENOUX, M. DE VILLIERS (dir.), Code constitutionnel 2014, op. cit., « Art. C. 66 », p. 871 et s.  
3010 C.C., 22 avril 1997, n°97-389 DC, préc., cons. 44. 
3011 V. C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 46 et 57 à 61. 
3012 V. C.C., 25 juill. 1991, n°91-294 DC, préc., cons. 47 à 51 ; C.C., 20 janv. 1993, n°92-316 DC, préc., cons. 14 et 15 ; 
C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 19. La jurisprudence constitutionnelle a récemment rappelé que la liberté 
proclamée par l’article 2 de la Déclaration de 1789 implique le respect de la vie privée : C.C., Q.P.C., 30 mars 2012, n°2012-
227, M. Omar S., J.O. du 31 mars 2012, p. 5918, cons. 6 ; C.C., Q.P.C., 13 juill. 2012, n°2012-264, M. Saïd K., J.O. du 14 
juill. 2012, p. 11636, cons. 5 ; C.C., Q.P.C., 11 oct. 2013, n°2013-347, M. Karamoko F., J.O. du 13 oct. 2013, p. 16907, cons. 
7 ; C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, préc., cons. 10.  
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son secret3013. Il en va de même des fouilles corporelles. La Cour de cassation a considéré que la prise 

de photographies clandestines de plaques d’immatriculation de véhicules se trouvant à l’intérieur 

d’une propriété privée afin d’identifier les titulaires des cartes grises constitue une ingérence dans 

l’exercice du droit au respect de la vie privée et du domicile. En l’espèce, les enquêteurs avaient utilisé 

un téléobjectif, la propriété n’étant pas visible de la voie publique3014. Il n’est pas certain que cet acte 

possède un caractère coercitif eu égard au manque de gravité de son grief.  

 

583. Ces actes entament sans conteste le respect de la vie privée. Mais ils n’apparaissent pas 

comme ceux qui lui portent les plus graves atteintes. Les violations caractérisées du secret de la vie 

privée procèdent surtout de mesures affectant l’inviolabilité du domicile et le secret des 

correspondances3015. En procédure pénale, certains actes coercitifs malmènent ces deux libertés 

constitutionnellement garanties3016. La perquisition permet aux autorités publiques de pénétrer dans un 

domicile contre le gré des occupants, et ce, malgré son inviolabilité, « une valeur essentielle dans notre 

société »3017. Ces opérations peuvent même parfois se dérouler la nuit (entre 21 heures et 6 heures) 

lorsque l’enquête porte sur une infraction de criminalité organisée. Le Haut conseil a pris soin de 

rappeler que la protection de l’inviolabilité du domicile exige l’intervention de l’autorité judiciaire, 

gardienne de la liberté individuelle3018. 

 

                                                 
3013 Art. 78-2-2 et 78-2-3 du C.P.P. Le Conseil constitutionnel a effectué son contrôle au regard de l’article 66 de la 
Constitution et a estimé que ces textes ne méconnaissent pas celui-ci : C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 12 et 
14. Il rappelle l’autonomie des libertés dérivées que sont la liberté d’aller et venir et le respect de la vie privée (cons. 8). En 
1977, il avait pourtant jugé que la fouille des véhicules, telle qu’elle avait été envisagée par le législateur, méconnaissait la 
liberté individuelle : C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, préc.  
3014 Cass. crim., 21 mars 2007, Bull. crim., n°89, préc., condamnant cette immixtion dans l’exercice de ce droit au visa de 
l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme. Deux raisons guident sa censure. D’une part, elle considère 
l’intrusion réalisée par les enquêteurs comme importante (photographies clandestines, usage d’un téléobjectif...), la chambre 
criminelle prenant soin de rappeler tous les faits et les investigations diligentées dans les motifs de sa décision. D’autre part, 
cet acte opéré en enquête préliminaire n’avait aucun fondement légal. L’ingérence n’était pas prévue par la loi. Rappr., Cass. 
crim., 25 juin 2014, n°14-81647, E.C.P.B., pour des photographies déclarées irrégulières par la chambre de l’instruction.  
3015 Dans ses décisions, le juge de Strasbourg s’efforce de dissocier les notions de « vie privée », de « domicile » et de 
« correspondance » afin d’assigner à chacune d’elles un champ d’application propre. V. CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / 
Allemagne, n°13710/88, préc., § 29, 30 et 32, distinguant les trois notions pour élargir leur champ d’application respectif aux 
activités professionnelles et commerciales et conclure que la perquisition incriminée s’analyse « en une ingérence dans les 
droits reconnus au requérant par l’article 8 » ; F. SUDRE, Les aléas de la notion (…), op. cit., n°9 et 10, p. 693 et 694. 
3016 L’inviolabilité du domicile est ancienne en droit français, puisque l’article 76 de la Constitution de l’an VIII affirme déjà 
que « la maison de toute personne habitant le territoire français est un asile inviolable ». Selon certains, l’article 7 de la 
Déclaration de 1789 l’ « englobe nécessairement » dans la mesure où « l’arrestation arbitraire suppose presque toujours 
violation de la demeure des particuliers » : P. BRAUD, La notion de liberté publique en droit français, op. cit., p. 365. En 
revanche, la valeur constitutionnelle du secret des correspondances a été reconnue beaucoup plus tard : C.C., 2 mars 2004, 
n°2004-492 DC, préc., cons. 4, la fondant sur les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789.  
3017 J. PRADEL, note préc. sous TGI Paris, 24 janv. 1985, D., 1985, jurisp., spéc. p. 500. Cette importance s’explique : V. R. 
VIENNE, note sous CA Aix (5ème ch.), 25 mai 1954, J.C.P., 1954, II, 8411 : « Le système français de protection du domicile 
se rattache moins à la sauvegarde des biens qu’à celle de la personne. Ce n’est pas parce que le fonctionnaire pourrait, au 
cours d’une perquisition illégale, s’emparer d’objets ou de valeurs appartenant au tiers intéressé que la visite domiciliaire est 
soumise à des formalités particulières, mais afin de sauvegarder autant que possible son indépendance personnelle ».  
3018 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 46. 
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584. Le secret des correspondances protège les lettres missives en ce qui le concerne3019. Il arrive à 

ces lettres de constituer des pièces à conviction utiles à l’enquête ou à l’information. Les enquêteurs ou 

le juge d’instruction ont alors la possibilité de les saisir3020. Ce faisant, ils portent atteinte au secret des 

correspondances. Celui-ci ne se cantonne pas aux lettres ou aux documents. Il intéresse les différentes 

formes de communication, téléphoniques ou informatiques (courriers électroniques échangés sur 

l’Internet). Les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications affectent 

un tel secret3021. Dans l’arrêt Malone du 2 août 1984, la Cour de Strasbourg a affirmé que la loi doit 

être assez claire pour déterminer « sous quelles conditions elle habilite la puissance publique à opérer 

pareille atteinte secrète, et virtuellement dangereuse, au droit au respect de la vie privée et de la 

correspondance »3022. Les perquisitions « informatiques » entament également ce secret3023. 

 

585. En outre, les sonorisations et les fixations d’images de certains lieux ou véhicules3024 instituent 

« une possibilité redoutable d’espionnage de la vie privée par les autorités publiques »3025. Ces 

mesures de surveillance très intrusives attentent à l’inviolabilité du domicile, puisqu’il faut bien poser 

les micros et caméras chez les personnes en faisant l’objet, mais aussi au secret de la vie privée, les 

conversations étant écoutées et les faits et gestes observés3026. A l’instar des perquisitions, ces 

investigations se révèlent coercitives et créent une immixtion grave et directe dans l’intimité des 

intéressés. Plusieurs actes accomplis en procédure pénale apparaissent dès lors différents. L’immixtion 

qu’ils réalisent dans la vie privée des personnes concernées ne présente pas ces caractères, elle revêt 

une intensité moindre. Il s’agit de l’utilisation ou la consultation des divers fichiers informatiques, tels 

le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes3027, le fichier 

national automatisé des empreintes génétiques3028 ou le fichier automatisé des empreintes digitales3029. 

                                                 
3019 Sur la notion de secret des correspondances : V. PELTIER, Le secret des correspondances, op. cit., n°16 et s., p. 48 et s. ; 
V. aussi, E. PICARD, La police et le secret des données d’ordre personnel en droit français, op. cit., spéc. p. 303 à 307. 
3020 Art. 56 et 97 du C.P.P. 
3021 De même que les enregistrements de conversations téléphoniques à l’aide d’un magnétophone, « quels que soient les 
résultats techniques de l’enregistrement » : Cass. crim., 19 mai 1981, Bull. crim., n°161.  
3022 CEDH, 2 août 1984, Malone / Royaume-Uni, préc., §67. Plus généralement sur les écoutes, J. GEORGEL, Les libertés de 
communication, Dalloz, Connaissance du droit, 1996, p. 63 et s. 
3023 Art. 57-1, 94 et 97 du C.P.P. Sur la question : C. MICHALSKI, La recherche et la saisie des preuves électroniques, Gaz. 
pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 12 et s., spéc. p. 13, soulignant que « l’ordinateur est un objet comme un autre : présent 
dans le lieu où la perquisition est effectuée, il peut être “ouvert” comme un sac ou “exploité” comme un téléphone ».  
3024 Art. 706-96 et s. du C.P.P. Elles concernent les infractions énumérées à l’art. 706-73 du C.P.P. 
3025 P. WACHSMANN, Libertés publiques, op. cit., n°450.  
3026 Pourtant le Conseil constitutionnel n’a opéré le contrôle de constitutionnalité de ces mesures que sous l’angle « du secret 
de la vie privée » : V. C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 61. 
3027 Art. 706-53-1 et s. du C.P.P. ; V. Cass. crim., 17 janv. 2010, Bull. crim., n°35. 
3028 Art. 706-54 et s. du C.P.P. ; V. pour l’enregistrement des empreintes génétiques : Cass. crim., 19 mars 2013, Bull. crim., 
n°66, préc. 
3029 V. à cet égard, CEDH, 18 avril 2013, M. K. / France, n°19522/09, not. §37 à 47 ; J.C.P., 2013, 855, spéc. n°8, obs. F. 
SUDRE ; Rev. sc. crim., 2013, p. 666, obs. D. ROETS ; R.P.D.P., 2013, p. 712, obs. J.-F. RENUCCI, où elle retient que la 
conservation des données concernant un individu dans ce fichier opère une violation de l’article 8 de la Convention. Elle a 
estimé, au vu des circonstances de l’espèce, que cette conservation s’analyse en une atteinte disproportionnée au droit du 
requérant au respect de sa vie privée.  



371 

Sans doute l’utilisation de ces fichiers peut-elle entamer la liberté personnelle3030. Elle n’occasionne 

cependant pas un grief comparable à celui généré par l’acte coercitif. Elle ne s’analyse donc pas 

comme un tel acte. 

 

586. Il en va de même pour les surveillances3031 et autres filatures ou les infiltrations3032. Si elles 

affectent la vie privée des individus, l’intrusion réalisée demeure relativement faible. Elle n’atteint pas 

un degré de contrainte particulier3033. Afin de déterminer si un acte attentatoire à la vie privée constitue 

un acte coercitif ou non, le critère retenu reste celui de l’intensité de l’atteinte portée à celle-ci, en clair 

la gravité du grief engendré par cet acte. Contrairement aux « moyens techniques » (sonorisations, 

interceptions téléphoniques), ces « moyens humains » ne sauraient être perçus comme des moyens 

d’investigation susceptibles d’attenter à la « liberté individuelle »3034. La Cour européenne est même 

allée plus loin. Elle a déjà considéré que l’infiltration par la police d’un réseau criminel n’est pas 

constitutive d’une ingérence dans la vie privée du trafiquant, parce que ce dernier ne pouvait ignorer 

qu’il risquait de rencontrer un policier infiltré chargé de le démasquer. Le procédé de l’infiltration ne 

touche pas, selon elle, à la sphère de la vie privée au sens de l’article 8 de la Convention de sauvegarde 

des droits de l’homme et des libertés fondamentales3035. 

 

587. Sans aller aussi loin, cette technique d’investigation pouvant affecter le secret de la vie privée 

d’un individu3036, cette atteinte apparaît sans commune mesure avec celle résultant des perquisitions ou 

                                                 
3030 V. d’ailleurs, C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 17 et s., à propos de traitements automatisés de données 
nominatives mis en œuvre par les services de police et de gendarmerie dans le cadre de leurs missions. Ce traitement 
s’apprécie au regard de la liberté personnelle. V. CEDH, 18 sept. 2014, Brunet / France, n°21010/10, jugeant que le régime 
français de conservation de données sur une personne ayant bénéficié d’un classement sans suite dans le fichier STIC 
(système de traitement des infractions constatées) était contraire à l’article 8 de la Convention. V. pourtant, P.-Y. MAROT, 
Fonctions et mutations des fichiers de police (surveiller, enquêter et punir), A.J. pénal, 2007, dossier, p. 61 et s. 
3031 Art. 706-80 du C.P.P. 
3032 Art. 706-81 et s. du C.P.P. Sur l’évolution du champ d’application de l’infiltration : A. GALLOIS, L’infiltration, 
Procédures, 2014, Focus n°19. L’infiltration autorisée par le juge ne doit pas être viciée par une provocation policière 
antérieure, même réalisée par l’intermédiaire d’un tiers : V. CA Paris, 1ère ch. instr., 27 fév. 2014, Gaz. pal., 28-31 mai 2014, 
n°148 à 151, p. 7, note (approbative) G. POISSONNIER (nullité de la procédure, atteinte à la loyauté des preuves).  
3033 En ce sens aussi : CEDH, 25 sept. 2012, El Haski / Belgique, n°649/08, § 102 et 107 ; J.C.P., 2013, 64, n°9, obs. F. 
SUDRE, où la Cour adhère au raisonnement du juge judiciaire belge, qui a considéré que la surveillance et filature d’une 
personne, y compris en prenant des photographies, doit être considérée comme « une atteinte mesurée » à sa vie privée. 
Rappr., Cass. crim., 23 oct. 2013, Bull. crim., n°203, considérant implicitement que des surveillances et de simples 
constatations visuelles ne constituent pas des actes coercitifs, après avoir bien distingué ces opérations, qui ne sont « pas de 
nature à porter atteinte à l’intimité de la vie privée », de la sonorisation et fixation d’images et de la perquisition ; Cass. crim., 
19 fév. 2014, Bull. crim., n°45 ; D., 2014, pan., p. 1738, obs. J. PRADEL (simple surveillance par des agents des douanes).  
3034 Sur le principe de cette distinction : C. DI MARINO, Investigations policières et respect du secret de la vie privée, 
Problèmes actuels de science criminelle, vol. XIX, P.U.A.M., 2006, p. 189 et s., spéc. p. 216 et 220. 
3035 CEDH, 15 juin 1992, Lüdi / Suisse, n°12433/86, §40 ; R.T.D.H., 1993, p. 309, note C. DE VALKENEER. V. S. 
JACOPIN, La réception par les lois pénales françaises contemporaines de l’article 8 de la Convention européenne des droits 
de l’homme, Dr. pénal, 2006, Etude n°9, spéc. n°6. Toutefois, il est possible de se demander si les juges européens n’ont pas 
évolué sur la question à la lecture de CEDH, 25 sept. 2012, El Haski, préc., puisque les juges belges ont mis sur un même 
plan « des méthodes d’investigation intrusives telles que les écoutes et le repérage téléphoniques, la perquisition ou 
l’infiltration ». La Cour européenne a adhéré à cette analyse (§102). Elle n’a néanmoins pas repris l’exemple de l’infiltration 
au §107, préférant se référer aux « écoutes téléphoniques » et à « l’interception de courriers » pour évoquer des « moyens 
particulièrement intrusifs dans la vie privée ». 
3036 Dans le même sens : C. DE VALKENNER, note sous CEDH, 15 juin 1992, Lüdi / Suisse, R.T.D.H., 1993, p. 309, spéc. 
p. 320 et 332. 
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des sonorisations et fixations d’images. Actes peu intrusifs dans la vie privée, les surveillances et 

infiltrations ne doivent pas être perçues comme des actes coercitifs. Seuls les actes les plus intrusifs 

méritent cette qualification. A ce sujet, un doute est permis à propos de la surveillance par 

géolocalisation (G.P.S.). Définie comme « tout moyen technique destiné à la localisation en temps 

réel, sur l’ensemble du territoire national, d’une personne, à l’insu de celle-ci, d’un véhicule ou de tout 

autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur », la géolocalisation peut 

être mise en œuvre selon deux techniques distinctes au cours d’une enquête3037. Il s’agit d’abord du 

« suivi dynamique, en temps réel, d’un terminal de télécommunication » qui permet, par une 

procédure spécifique, de localiser un téléphone mobile. Il s’agit ensuite de l’installation d’un dispositif 

technique (une balise) sur un objet ou un moyen de transport permettant de déterminer, en temps réel, 

la position d’une personne qui le détient ou dans lequel elle se trouve3038. La Cour de Strasbourg a 

refusé d’appliquer à une telle surveillance les critères dégagés en matière d’interception des 

télécommunications, parce que cette mesure doit passer, par rapport à l’interception de conversations 

téléphoniques, « pour constituer une ingérence moins importante dans la vie privée de la personne 

concernée »3039.  

 

588. Quant à la chambre criminelle, elle y voit une ingérence nécessaire au sens de l’article 8 §2 de 

la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, proportionnée au but poursuivi, ayant pour 

fondement légal l’article 81 du C.P.P. et effectuée sous le contrôle d’un juge, une « garantie suffisante 

contre l’arbitraire »3040. En somme, elle examine son régime qui s’apparente à celui applicable à tout 

acte coercitif. Elle a posé, à propos de la géolocalisation d’un téléphone portable, qu’il se déduit de 

l’article 8 de la Convention précitée que cette technique « constitue une ingérence dans la vie privée 

dont la gravité nécessite qu’elle soit exécutée sous le contrôle d’un juge »3041. Elle semble ainsi 

assimiler cette investigation à un acte coercitif3042. D’un côté, la géolocalisation d’un véhicule (par 

G.P.S.) ou d’un téléphone portable suppose la mise en place d’un dispositif technique à l’insu de 

l’individu, qui permet de suivre et de relever ses déplacements. D’un autre côté, le grief causé par cet 

acte se révèle relativement faible, contrairement à l’affirmation de la Cour de cassation ; en tout cas, 

moins grave que celui provoqué par des interceptions téléphoniques ou des opérations de sonorisation 

                                                 
3037 Art. 230-32 du C.P.P., créé par la loi n°2014-372 du 28 mars 2014, J.O. du 29 mars 2014, p. 6123. 
3038 V. à cet égard, l’exposé des motifs du projet de loi relatif à la géolocalisation, Sénat, n°257 (2013-2014), p. 3. 
3039 CEDH, 2 sept. 2010, Uzun / Allemagne, n°35623/05, §66 ; D., 2010, p. 2161, obs. S. LAVRIC ; D., 2011, p. 724, note H. 
MATSOPOULOU ; Rev. sc. crim., 2011, p. 217, obs. D. ROETS ; R.P.D.P., 2011, p. 187, obs. P. BEAUVAIS.  
3040 Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. crim., n°234, préc. Sur la question, Rapport de la Cour de cassation, 2012, Etude, partie 
4, titre 2, chap. 2, section 2, §2, A, 2°, b) « géolocalisation en matière pénale ».  
3041 Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°196 et Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°197 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 
668, obs. L. ASCENSI ; Dr. pénal, 2013, comm. n°177, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2013, comm. n°358, 
note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2013, p. 847, obs. D. BOCCON-GIBOD ; D., 2014, p. 115, note (critique) 
H. MATSOPOULOU ; Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 37, obs. F. FOURMENT. 
3042 Dans cette espèce, les juges du fond ont, eux, qualifié le dispositif de géolocalisation de « simples investigations 
techniques ne portant pas atteinte à la vie privée et n’impliquant pas de recourir, pour leur mise en œuvre, à un élément de 
contrainte ou de coercition ». Si la mise en œuvre du dispositif ne suppose pas en principe le recours à la coercition, cet acte 
porte tout de même atteinte à la vie privée.  
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et fixation d’images : les enquêteurs ne captent pas les paroles de la personne concernée et ne 

disposent pas directement d’images d’elle grâce à des caméras installées dans son véhicule3043. 

L’intrusion dans sa vie privée ne semble pas atteindre le seuil requis pour qualifier la géolocalisation 

d’acte coercitif3044, sauf peut-être lorsque le procédé nécessite de pénétrer dans un lieu privé, voire un 

lieu d’habitation, aux fins d’installation3045. Cet acte d’investigation constitue une surveillance, une 

sorte de filature grâce à un moyen technologique3046. Les filatures ont toujours été admises en faveur 

de la police judiciaire, même sans autorisation préalable du parquet3047. 

 

589. On peut néanmoins penser que l’immixtion dans la vie privée de la personne dont le téléphone 

ou le véhicule fait l’objet d’une mesure de géolocalisation s’avère plus importante que celle résultant 

de la prise de photographies clandestines de véhicules situés à l’intérieur d’une propriété privée à 

l’aide d’un téléobjectif3048. Sans doute l’est-elle aussi davantage que celle découlant de l’utilisation 

d’un endoscope pour capter des images dans un box de garage fermé afin de s’assurer de la présence 

                                                 
3043 Dans le même sens : CEDH, 2 sept. 2010, Uzun / Allemagne, préc., §52 : « De l’avis de la Cour, il y a lieu de distinguer, 
de par sa nature même, la surveillance par G.P.S. d’autres méthodes de surveillance par des moyens visuels ou acoustiques 
qui, en règle générale, sont davantage susceptibles de porter atteinte au droit d’une personne au respect de sa vie privée car 
elles révèlent plus d’informations sur la conduite, les opinions ou les sentiments de la personne qui en fait l’objet ». V. aussi, 
estimant que la géolocalisation constitue une atteinte faible aux libertés individuelles : J. PRADEL, De la géolocalisation en 
procédure pénale. A la recherche d’un statut, J.C.P., 2014, Etude, 77, spéc. n°7 : « (…) la géolocalisation, peu attentatoire 
aux libertés individuelles, est moins intrusive que les écoutes téléphoniques et elle est non coercitive comme la garde à vue ; 
H. MATSOPOULOU, note sous Cass. crim., 22 oct. 2013 (2 arrêts), D., 2014, p. 115, spéc. p. 118 ; D. BOCCON-GIBOD, 
obs. sur Cass. crim., 22 oct. 2013 (2 arrêts), Rev. sc. crim., 2013, p. 847, spéc. p. 848 et 851, pour qui la géolocalisation 
demeure « nettement moins attentatoire à la vie privée » qu’une écoute téléphonique ou une perquisition ; S. MOUROU-
VIKSTRÖM, La difficile conciliation entre surveillance secrète et protection des libertés individuelles : un défi réussi pour la 
Cour européenne des droits de l’homme ?, R.P.D.P., 2014, p. 301 et s., not. n°28 à 32, p. 325 à 330.    
3044 V. aussi : C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, préc., cons. 13, soulignant que la mise en œuvre de la géolocalisation 
« n’implique pas d’acte de contrainte sur la personne visée ni d’atteinte à son intégrité corporelle, de saisie, d’interception de 
correspondance ou d’enregistrement d’image ou de son ; l’atteinte à la vie privée qui résulte de la mise en œuvre de ce 
dispositif consiste dans la surveillance par localisation continue et en temps réel d’une personne, le suivi de ses déplacements 
dans tous lieux publics ou privés ainsi que dans l’enregistrement et le traitement des données ainsi obtenues ». Rappr., sur le 
raisonnement, A. LEPAGE, Le Code pénal et la protection de la personnalité : propos sur l’autonomie et la codification du 
droit pénal, in Code pénal et Code d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, Dalloz, 2010, p. 507 et s., spéc. n°16, p. 
519. Dans un sens différent : D. ROETS, obs. sur CEDH, 2 sept. 2010, Uzun / Allemagne, Rev. sc. crim., 2011, p. 217, spéc. 
p. 219 ; A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 22 oct. 2013, (2 arrêts), Procédures, 2013, comm. n°358 et note 
sous Cass. crim., 22 nov. 2011, Procédures, 2012, comm. n°18, la qualifiant de « mesure particulièrement attentatoire aux 
libertés et droits fondamentaux » ; J. BUISSON, La géolocalisation enfin prévue par une loi…, op. cit., n°2, 9, 12 et la note 
n°25, évoquant « un acte aussi coercitif ou intrusif que la géolocalisation » (n°12) ; P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Le 
régime juridique de la géolocalisation : une pierre de plus à la mosaïque processuelle pénale, Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, 
n°208 à 210, p. 4 et s., not. p. 5, pour qui il s’agit d’un « procédé coercitif », une nouvelle « mesure coercitive ».     

3045 V. art. 230-34 du C.P.P., créé par la loi n°2014-372 du 28 mars 2014. Selon ce texte, l’introduction peut avoir lieu, y 
compris en dehors des heures légales, dans des lieux privés destinés ou utilisés à l’entrepôt de véhicules, fonds, valeurs, 
marchandises ou matériel, ou dans un véhicule situé sur la voie publique ou dans de tels lieux, dans un autre lieu privé et 
même dans un lieu d’habitation, sous certaines conditions mentionnées au deuxième alinéa. En revanche, certains lieux ont 
été « sanctuarisés » : le cabinet et le domicile d’un avocat, le local d’une entreprise de presse, le cabinet d’un médecin, d’un 
notaire ou d’un huissier, enfin le bureau ou le domicile des députés, sénateurs et magistrats. Sur la pénétration dans les lieux 
privés : J. BUISSON, op. cit., n°14 à 20 ; J.-P. VALAT, La loi du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation, Dr. pénal, 2014, 
Etude n°12, spéc. n°55 à 63.  
3046 Selon le juge constitutionnel (C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, préc., cons. 13), « l’atteinte à la vie privée qui résulte 
de la mise en œuvre de ce dispositif consiste dans la surveillance par localisation continue et en temps réel d’une personne, le 
suivi de ses déplacements dans tous lieux publics ou privés ainsi que dans l’enregistrement et le traitement des données ainsi 
obtenues ». 
3047 V. Cass. crim., 4 fév. 1991, Inédit, n°90-81370 ; Cass. crim., 4 juin 1991, Inédit, n°91-81682. Rappr., Cass. crim., 19 fév. 
2014, préc. Sur ce point : J. PRADEL, De la géolocalisation en procédure pénale (…), op. et loc. cit.  
3048 Cass. crim., 21 mars 2007, préc. 
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d’un véhicule, bien que la Cour de cassation ait assimilé l’utilisation de cet appareil à une opération de 

captation d’une image3049. Du point de vue de la jurisprudence criminelle, « certains actes d’enquête 

seraient plus intrusifs que d’autres et, partant, condamnables en l’absence de garanties 

suffisantes »3050. La « simple investigation » se distingue de la perquisition. Les constatations 

visuelles, également qualifiées de « simples investigations », ne se confondent pas avec les captations 

d’images prévues à l’article 706-96 du C.P.P.3051. En exigeant le contrôle d’un juge lors de l’exécution 

de la géolocalisation, la Cour de cassation range cet acte parmi les plus intrusifs et admet, au fond, son 

rattachement à la catégorie des actes coercitifs3052. Si cette analyse apparaît réjouissante dans l’optique 

de préserver les libertés individuelles, elle demeure toutefois très discutable en ce qu’elle aboutit à 

regarder la géolocalisation comme un acte coercitif. 

 

590. Il est enfin un droit qui se trouve affecté par l’acte coercitif : le droit de propriété. Ce droit 

bénéficie d’une protection constitutionnelle3053. Il jouit aussi d’une garantie conventionnelle puisqu’il 

est prévu à l’article 1er du protocole additionnel n°11 (1994) à la Convention de sauvegarde des droits 

de l’homme et des libertés fondamentales3054. L’article 17 de la Charte des droits fondamentaux de 

l’Union européenne le mentionne également. La propriété est définie à l’article 544 du Code civil 

comme « le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse 

pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ». En dépit de sa protection par des textes 

éminents et de sa définition, le droit de propriété subit de nombreuses atteintes3055. Celles-ci restent 

fréquentes en procédure pénale, où les actes coercitifs ne l’épargnent pas. 

 

591. En ce qu’elle prive momentanément un propriétaire de son bien, la saisie porte atteinte au droit 

de propriété3056. Elle peut même attenter au droit de propriété d’un tiers de bonne foi et non à celui du 

                                                 
3049 Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°29 ; D., 2013, p. 1045, note T. POTASZKIN ; R.P.D.P., 2013, p. 362, obs. C. 
RIBEYRE : « Attendu que, si c’est à tort que la chambre de l’instruction a estimé que l’utilisation de cet appareil (endoscope) 
n’a pas constitué une opération de captation d’une image, elle a néanmoins justifié sa décision de rejet du moyen de nullité 
(…) ». La chambre de l’instruction avait considéré que l’usage de l’endoscope était un moyen de constatation visuelle.  
3050 C. MICHALSKI, La recherche et la saisie des preuves électroniques, op. cit., p. 15 et 16, évoquant justement une 
perquisition, une interception de correspondance, une privation de liberté, bref des actes coercitifs. 
3051 Sur cette démonstration : E. VERGES, Le contrôle graduel des preuves technologiques, R.P.D.P., 2013, p. 897 et s., 
spéc. p. 903. Pour de simples constatations visuelles récemment validées : Cass. crim., 25 juin 2014, n°14-81647, préc. 
3052 Rappr., même si l’auteur ne procède pas à l’assimilation : E. VERGES, op. cit., p. 902. Sur ce contrôle, J. BUISSON, op. 
cit., n°24.  
3053 Art. 2 et 17 de la Déclaration de 1789. V. J. MORANGE, La déclaration et le droit de propriété, Droits, 1988, n°8, p. 101 
et s. ; R. LEGEAIS, Le Conseil constitutionnel français, protecteur du droit de propriété, Mélanges R. LEGEAIS, Cujas, 
2003, p. 201 et s.  
3054 « Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que pour 
cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international ».  
3055 Certains soutiennent du reste qu’il s’agit d’une liberté de second rang : L. FAVOREU, La jurisprudence du Conseil 
constitutionnel et le droit de propriété proclamé par la Déclaration de 1789, op. cit., spéc. n°40, p. 141.  
3056 Art. 56 et 97 du C.P.P. ; C.C., Q.P.C., 21 mars 2014, n°2014-375 et autres, M. Bertrand L. et autres, J.O. du 23 mars 
2014, p. 5737, à propos du régime de saisie des navires utilisés pour commettre des infractions en matière de pêche maritime. 
Déjà en ce sens : J. CARBONNIER, Instruction criminelle et liberté individuelle, op. cit., p. 5. 
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seul suspect3057. En attendant sa restitution éventuelle, l’intéressé ne peut plus jouir de la chose ainsi 

qu’en dispose le Code civil. Le juge constitutionnel adopte une vision similaire de la saisie puisqu’il a 

estimé que la rétention de documents sans limite temporelle (ce qui ne signifie pas la privation 

définitive de ceux-ci) porte une atteinte excessive au droit de propriété3058. Lorsque l’information 

concerne une infraction relevant de la délinquance et criminalité organisées, des saisies conservatoires 

peuvent être opérées sur les biens de la personne mise en examen3059. De plus, l’article 695-9-1 du 

C.P.P. permet à l’autorité judiciaire d’un Etat membre de l’Union européenne de décider du gel de 

biens afin d’empêcher la destruction, la transformation, le déplacement, le transfert ou l’aliénation 

d’un bien pouvant faire l’objet d’une confiscation et se trouvant sur le territoire d’un autre Etat 

membre3060. Corollaire des saisies, les refus de restitution d’objets décidés par les magistrats affectent 

logiquement le droit de propriété3061. Ce dernier demeure encore entamé par les fermetures 

d’établissements ordonnées à titre provisoire au cours de l’information3062, voire par l’ordonnance du 

juge d’instruction qui, saisi d’une poursuite du chef de construction sans permis de construire, décide 

l’interruption des travaux en vertu de l’article L. 480-2 du Code de l’urbanisme3063. 

 

592. Ces différentes libertés s’avèrent donc atteintes à titre direct et principal par les actes coercitifs 

effectués en procédure pénale. Elles se présentent comme essentielles et jouissent d’une protection 

constitutionnelle ou conventionnelle. La notion matricielle de libertés individuelles les renferme. 

Celle-ci est au cœur du grief produit par l’acte coercitif. Elle explique sa nature si particulière, 

caractérisée par sa gravité. L’acte coercitif cause un grief spécial : une atteinte aux libertés 

individuelles. Pareille atteinte constitue alors le critère commun et opérant de cette catégorie d’actes. 

Commun, car il se retrouve dans tout acte coercitif. Opérant, car il est propre à celui-ci. Il permet de 

                                                 
3057 Tel est le cas notamment de la saisie dite « patrimoniale » depuis les réformes opérées par les lois du 9 juillet 2012 et du 
27 mars 2012. Sur la question : N. GUERRERO, Saisies pénales : regard pratique sur l’actualité d’un dispositif de plus en 
plus utilisé, Gaz. pal., 24-25 juill. 2013, n°205 à 206, p. 5 et s., not. p. 7.  
3058 V. C.C., 20 janv. 1993, n°92-316 DC, préc., cons. 16 ; Petites affiches, 2 juin 1993, p. 4, obs. B. MATHIEU et M. 
VERPEAUX. Adde, C.C., 27 déc. 1990, n°90-281 DC, préc., cons. 14 à 17, et les obs. T.-S. RENOUX à la R.F.D.C., 1991, p. 
118.  
3059 Art. 706-103 du C.P.P. 
3060 Ce texte précise in fine que la décision de gel de biens possède les mêmes fondements et les mêmes effets juridiques que 
la saisie. V. aussi, directive 2014/42/UE du 3 avril 2014, préc., §31 : « Compte tenu de la limitation du droit de propriété 
qu’entraînent les décisions de gel (…) ». 
3061 Art. 41-4, 99, 212, al. 3, 373 du C.P.P. (entre autres). La loi n°2007-1544 du 29 octobre 2007 a ajouté un quatrième 
alinéa à l’article 41-4 du C.P.P., en vertu duquel le procureur de la République peut ordonner la destruction des biens 
meubles saisis dont la conservation n’est plus nécessaire à la manifestation de la vérité, lorsqu’il s’agit d’objets qualifiés par 
la loi de dangereux ou nuisibles, ou dont la détention est illicite. L’atteinte portée au droit de propriété est alors patente. 
Ayant fait l’objet d’une question prioritaire de constitutionnalité et la Cour de cassation ayant décidé de transmettre ladite 
question au juge constitutionnel (Cass. crim., 11 fév. 2014, Inédit, n°13-90036), celui-ci a abrogé cette disposition, 
considérant « qu’en permettant la destruction de biens saisis, sur décision du procureur de la République, sans que leur 
propriétaire ou les tiers ayant des droits sur ces biens et les personnes mises en cause dans la procédure en aient été 
préalablement avisés et qu’ils aient été mis à même de contester cette décision devant une juridiction afin de demander, le cas 
échéant, la restitution des biens saisis », celle-ci méconnaît les exigences découlant de l’article 16 de la Déclaration de 1789 : 
C.C., Q.P.C., 11 avril 2014, n°2014-390, M. Antoine H., J.O. du 13 avril 2014, p. 6693, cons. 5 ; J.C.P., 2014, 478 ; A.J. 
pénal, 2014, jurisp., p. 368, obs. P. BELLOIR ; Procédures, 2014, comm. n°183, obs. J. BUISSON. 
3062 Art. 706-33 et 706-36 du C.P.P. 
3063 V. Cass. crim., 10 janv. 1980, Bull. crim., n°18, préc. 
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discriminer cet acte des autres faisant grief, tels les actes juridictionnels (non coercitifs bien sûr). Il 

apparaît possible de regrouper l’ensemble des actes coercitifs selon ce critère. Définie de la sorte, la 

gravité de ce grief commande l’évolution de la vision traditionnelle du grief en procédure pénale. 

 

§2 – La conception renouvelée du grief 

 

593. Souligner la spécificité du grief inhérent à l’acte coercitif conduit à s’interroger sur la notion 

de grief. Contrairement à ce que laissent penser la jurisprudence et la doctrine, celle-ci ne revêt pas un 

aspect unique. L’exploration de l’acte coercitif révèle qu’il existe un grief d’une nature différente de 

celui d’ordinaire causé en procédure pénale. Aussi, sa singularité met en évidence la dualité de nature 

du grief (A) et invite à abandonner la conception restrictive de cette notion. Elle doit entraîner 

certaines conséquences sur les nullités (B). 

 

A – La singularité du grief dans l’acte coercitif : la mise en évidence de la dualité de nature du 

grief  

 

594. Connue du droit administratif, la notion de grief se retrouve en matière civile. L’article 114, 

alinéa 2, du Code de procédure civile, relatif aux actes de procédure, consacre la règle « pas de nullité 

sans grief »3064. Cette règle prévaut également en procédure pénale. Elle ressort de l’article 802 du 

C.P.P., ajouté par une loi du 6 août 1975, même si ce texte n’emploie pas formellement le terme de 

grief3065. Ces dispositions possèdent la même finalité. Elles tendent à limiter les cas dans lesquels 

l’annulation est prononcée3066. Aucune d’elles ne définit cependant le grief dont il faut reconnaître 

l’imprécision en l’absence de définition légale3067. Se fondant sur la jurisprudence, les civilistes 

enseignent qu’il consiste surtout en une atteinte aux droits de la défense. Il est assimilé « à 

l’impossibilité absolue de faire valoir ses droits »3068. Une conception très proche domine la matière 

                                                 
3064 « La nullité ne peut être prononcée qu’à charge pour l’adversaire qui l’invoque de prouver le grief que lui cause 
l’irrégularité, même lorsqu’il s’agit d’une formalité substantielle ou d’ordre public ».  
3065 « En cas de violation des formes prescrites par la loi à peine de nullité ou d’inobservation des formalités substantielles, 
toute juridiction, y compris la Cour de cassation, qui est saisie d’une demande d’annulation ou qui relève d’office une telle 
irrégularité ne peut prononcer la nullité que lorsque celle-ci a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie qu’elle 
concerne ». La chambre criminelle appliquait la règle « pas de nullité sans grief » avant l’adoption de la loi de 1975, de sorte 
que celle-ci a consacré la jurisprudence : P. COUVRAT, Les méandres de la procédure pénale, D., 1976, chron., p. 43 et s., 
not. p. 50 ; A. MAURICE-HERSANT, Réflexions sur l’article 802 du Code de procédure pénale, D., 1976, chron., p. 117 et 
s. et D., 1979, chron., p. 259 et s. 
3066 Pour un exemple ancien mais flagrant, V. Cass. crim., 10 nov. 1977, D., 1978, jurisp., p. 621, note W. JEANDIDIER.  
3067 A cet égard : Y. CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, Dalloz, 2013, Nouvelle bibliothèque 
de thèses, préf. J.-C. SAINT-PAU, n°590 et s., p. 321 et s. 
3068 J. LEMEE, La règle « pas de nullité sans grief » depuis le Nouveau code de procédure civile, R.T.D.civ., 1982, p. 23 et 
s., spéc. n°45, p. 46 ; D. TOMASIN, Remarques sur la nullité des actes de procédure, Mélanges P. HEBRAUD, Université 
des sciences sociales de Toulouse, 1981, p. 853 et s., not. p. 864 ; Y. LOBIN, La notion de grief dans les nullités des actes de 
procédure, Mélanges J. VINCENT, Dalloz, 1981, p. 233 et s., spéc. p. 239 ; G. CLEMENT, De la règle « pas de nullité sans 
grief » en droit judiciaire privé et en procédure pénale, Rev. sc. crim., 1984, p. 433 et s., spéc. p. 437. Pour une critique des 
positions jurisprudentielles et doctrinales, G. WIEDERKEHR, La notion de grief et les nullités de forme dans la procédure 
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pénale, où le grief se résume, à titre essentiel, en une atteinte aux droits de la défense. Il s’agit, le plus 

souvent pour l’intéressé, de « l’atteinte à un droit (par exemple, la défense a été effectivement mise 

dans l’impossibilité d’exercer ses droits, c’est-à-dire avant tout son droit de discussion), soit plus 

largement dans l’aggravation de sa position dans la phase d’instruction ou de jugement »3069. Les 

droits de la défense, notion matricielle, peuvent être méconnus par le biais de la violation d’un de ses 

principes dérivés, tels le droit au recours ou le double degré de juridiction3070. 

 

595. Il subsiste certes d’autres formes de griefs en procédure pénale. Selon la jurisprudence, le vice 

dans la recherche de la vérité constitue parfois un grief. Utilisée à l’origine en matière de garde à vue 

afin de réduire au maximum le domaine des nullités substantielles3071, cette analyse a été étendue, 

notamment pour sanctionner de graves manquements au principe de la loyauté dans la recherche des 

preuves3072. Il a été noté que le vice dans la recherche de la vérité forme « un grief à part dans le droit 

des nullités » ; bien qu’il « marque la pénétration du principe de loyauté dans la procédure pénale », il 

y tient « une place résiduelle »3073. 

 

596. Il arrive que le grief prenne un autre aspect. Celui-ci peut être causé de façon indirecte. C’est 

le cas lorsque des pièces d’une procédure distincte (enquête ou information) sont versées dans la 

procédure suivie contre une personne mise en examen. Leur annulation peut-elle être demandée dans 

                                                                                                                                                         
civile, D., 1984, chron., p. 165 et s., spéc. p. 167, pour qui « le grief est constitué lorsque l’irrégularité a eu pour conséquence 
de déranger le cours normal de la procédure, sans qu’il y ait lieu d’établir que le jugement s’en trouvera influencé ».  
3069 H. CONCHON, L’évolution des nullités de l’instruction préparatoire, L’Harmattan, 2002, Sciences criminelles, préf. A. 
VITU, p. 122, ajoutant que « le grief serait le préjudice subi par le demandeur dans la désorganisation de ses moyens de 
défense à la suite d’une irrégularité, dans la mesure où la violation pourrait causer à l’individu une perte de chances réelles de 
se défendre et d’aboutir à un résultat plus favorable à ses intérêts » ; V. GRELLIERE, Nullités de l’instruction et bonne 
administration de la justice pénale, Annales de l’Université des sciences sociales de Toulouse, t. XXVIII, 1980, p. 121 et s., 
spéc. n°28, p. 171 et 172 ; J. PRADEL, L’instruction préparatoire, op. cit., n°743, p. 767 ; G. CLEMENT, op. cit., p. 440 ; E. 
VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procès judiciaire, op. cit., n°438, p. 428 ; B. CHABERT, P.-O. 
SUR, Le point en matière de nullités de procédure pénale au fil des cent dernières décisions de la chambre d’accusation de 
Paris, Gaz. pal., 1997, doctr., p. 1473 et s., not. p. 1474, précisant, à propos des articles 171 et 802 du C.P.P., que « c’est la 
notion de grief fait aux droits de la défense » ; Y. CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, op. cit., 
n°598, p. 326, expliquant le rapport entre la notion de grief et l’atteinte aux droits de la défense : « la nullité n’est prononcée 
que si l’on peut constater à la fois la violation d’une garantie de défense (formalité de procédure) et celle des droits de la 
défense (grief) ».  
3070 Ce qui signifie que le grief affectant le principe dérivé « contamine » le principe matriciel. Sur ce point, E. VERGES, op. 
cit., n°316, p. 317 et n°438, p. 429 et 430. Pour les principes non compris dans les droits de la défense, le grief ne découle pas 
forcément de leur violation : V. par ex., Cass. crim., 3 janv. 1996, Dr. pénal, 1996, comm. n°233, note A. MARON ; Cass. 
crim., 25 janv. 1996, Dr. pénal, 1996, comm. n°200, note A. MARON (violation du secret de l’instruction).  
3071 V. Cass. crim., 17 mars 1960, Bull. crim., n°156 ; J.C.P., 1960, II, 11641, note P. CHAMBON ; V. toutefois, CA Douai, 
12 déc. 1962, Gaz. pal., 1963, I, jurisp., p. 407. En l’espèce, la garde à vue cumulait les irrégularités (suspect emmené sans 
raison loin de sa région, absence de notification de ses droits...). La Cour avait alors considéré que les aveux obtenus viciaient 
fondamentalement la recherche et l’établissement de la vérité.  
3072 V. Cass. crim., 27 fév. 1996, D., 1996, jurisp., p. 346, note C. GUERY ; J.C.P., 1996, II, 22629, note M.-L. RASSAT. Il 
ressort de l’arrêt que « l’interpellation de X (...) a procédé d’une machination de nature à déterminer ses agissements 
délictueux et que, par ce stratagème, qui a vicié la recherche et l’établissement de la vérité, il a été porté atteinte au principe 
de la loyauté des preuves ». Remarquons qu’à l’origine, la solution retenue pour la garde à vue avait gagné la décision de 
prolongation de la détention préventive entachée d’une irrégularité : V. Cass. crim., 4 mai 1961, Bull. crim., n°237.  
3073 E. VERGES, La catégorie juridique (…), op. cit., n°438, p. 430 et n°439, p. 431. Cet auteur est l’un des rares à consacrer 
des développements substantiels sur la notion de grief. Il a très bien mis en évidence l’évolution relatée. Il relève, à cet égard, 
que « la sanction s’est déplacée de la nullité d’une mesure restrictive de liberté (garde à vue, arrestation) vers les actes 
procéduraux les plus essentiels en ce qu’ils contiennent les preuves nécessaires à la condamnation ». 
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la procédure à laquelle elles ont été jointes ? Même s’il s’agit d’un grief indirect, la personne 

concernée le subit lorsque des irrégularités affectent des actes accomplis lors de la procédure distincte. 

Après la condamnation prononcée par la Cour de Strasbourg dans l’arrêt Matheron3074, la Cour de 

cassation a opéré un revirement de jurisprudence. Elle a jugé le mis en examen recevable à arguer 

d’irrégularités d’actes réalisés au cours de l’information distincte3075. Mais elle est revenue sur sa 

solution et a repris sa position restrictive, du moins pour la garde à vue et l’audition libre3076. Malgré 

ces différents griefs, celui-ci procède en général d’actes viciés ou de l’irrespect des formes 

procédurales en matière pénale. L’irrégularité constitue un préjudice portant atteinte aux droits de la 

défense3077. 

 

597. Cette conception traditionnelle du grief ne permet pas d’appréhender complètement cette 

notion. Elle apparaît restrictive car elle n’en fournit qu’une vision partielle. Elle passe sous silence 

celui généré par l’acte coercitif. Or cet acte cause un grief intrinsèque. Si certains actes demeurent 

insusceptibles de faire grief comme les mesures d’administration judiciaire, l’acte coercitif fait lui 

nécessairement grief. C’est adopter une conception objective du grief et l’apprécier in abstracto, 

contrairement à la conception classique qui l’envisage de manière subjective, c’est-à-dire in 

concreto3078. Il faut dès lors admettre qu’il existe non une simple différence de degré entre les deux, 

mais bien une différence de nature. Comment pourrait-il en être autrement puisque dans un cas le grief 

naît de la violation des règles, il suppose une irrégularité procédurale3079, alors qu’avec l’acte coercitif, 

il naît de l’application des règles prévues par le Code de procédure pénale (sous réserve qu’elles soient 

respectées), il existe avant toute irrégularité éventuelle ? 

 

598. De ce point de vue, le grief ne revêt pas une nature unique. Le droit ou la liberté qu’il affecte 

témoigne de sa dualité. Dans le cadre des articles 171 et 802 du C.P.P., il porte atteinte aux intérêts 

d’une partie, de manière schématique aux droits de la défense3080. Lorsqu’un acte coercitif est 

accompli, il attente aux libertés individuelles. Le grief ne possède donc pas la même nature s’il affecte 

                                                 
3074 CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, préc.  
3075 Cass. crim., 7 déc. 2005, Bull. crim., n°327 ; Cass. crim., 8 juin 2006, Bull. crim., n°166 ; Cass. crim., 19 déc. 2007, 
Bull. crim., n°317 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 144, obs. S. LAVRIC ; Cass. crim., 16 fév. 2011, Bull. crim., n°29. La 
solution est générale, elle s’applique quel que soit l’acte dont l’annulation est demandée, en vertu de l’exigence du procès 
équitable. Sur la jurisprudence antérieure de la Cour de cassation, V. Cass. crim., 13 oct. 1998, Bull. crim., n°254 ; Cass. 
crim., 15 janv. 2003, Bull. crim., n°10.  
3076 A partir de Cass. crim., 14 fév. 2012, Bull. crim., n°42 et 43 (2 arrêts). Sur la question, V. infra, n°1137 et s. 
3077 C’est d’ailleurs la vision de la Cour de cassation au lendemain de l’adoption de la loi du 6 août 1975, jugeant qu’ « il 
n’apparaît pas (en l’espèce) que la violation des formes qui aurait été ainsi commise ait eu ou ait pu avoir pour effet de porter 
atteinte aux intérêts du demandeur » : Cass. crim., 18 mars 1976, D., 1976, jurisp., p. 548, note J.-M. ROBERT. 
3078 Le juge pénal apprécie in concreto l’atteinte aux intérêts et exige la preuve d’un préjudice effectif, qui ne s’induit pas de 
la gravité de l’irrégularité. Il n’existe pas d’automaticité entre gravité de l’irrégularité et grief. Ceci permet au juge d’écarter 
bien souvent la demande d’annulation : V. G. CLEMENT, op. cit., p. 442 et les arrêts cités en note n°65 ; P. HENNION-
JACQUET, Les nullités de l’enquête et de l’instruction : un exemple du déclin de la légalité procédurale, R.P.D.P., 2003, p. 7 
et s., spéc. p. 24 et les arrêts cités en note n°144.  
3079 En effet, tous les griefs précédemment évoqués (atteinte aux droits de la défense, vice dans la recherche de la vérité, grief 
indirect) ont pour point commun de naître d’irrégularités procédurales.  
3080 V. aussi, H. CONCHON, op. cit., p. 122 : « La nature du grief : l’atteinte aux droits de la défense » (nous soulignons).  
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un droit procédural ou, à l’opposé, un droit fondamental comme dans l’hypothèse de l’acte 

coercitif3081. Bien qu’elle soit parfois discutée par la doctrine3082, la distinction entre les droits 

processuels et les droits substantiels de « l’accusé » au sens conventionnel apporte un éclairage 

intéressant à ce sujet. Une classification des mesures d’investigation, fondée sur le droit ou la liberté 

menacée, a justement été réalisée. Il a été indiqué que certaines menacent « les droits les plus 

élémentaires de la personne, comme le droit à l’intimité de sa vie privée, le droit à l’intégrité de sa 

personne, ou la liberté d’aller et de venir, dont l’individu ne peut être privé, en tout ou en partie. Les 

autres affectent plus spécifiquement les droits de la personne confrontée à la justice pénale ; elles 

atteignent les droits de la défense »3083. 

 

599. Distinguer les droits substantiels des droits processuels constitue le meilleur moyen de saisir la 

différence de nature entre les deux sortes de griefs. Les premiers, protégés par le droit pénal de fond, 

sont accordés à « l’accusé » en tant que membre du genre humain3084. Il s’agit, entre autres, du droit à 

la vie, du droit au respect de l’intégrité physique et psychique, de la liberté d’aller et venir ou du droit 

au respect de la vie privée. Les droits processuels ne sont pas, eux, attribués à « l’accusé » en raison de 

son appartenance à l’humanité, mais parce qu’il est impliqué dans le procès pénal. Ils permettent 

surtout de se défendre. Ce sont ceux que possède un individu pour se protéger contre sa mise en cause 

dans un procès pénal ou pour faire valoir ses droits devant la justice3085. Ils sont liés, en un mot, à 

l’exigence d’un procès équitable proclamé par l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales3086. Même s’ils entretiennent des rapports étroits, ces deux 

types de droits apparaissent distincts. Analyser de façon systématique le grief comme une atteinte aux 

droits processuels, en particulier aux droits de la défense, occulte alors une réalité juridique. Il faut 

cesser ce lien systématique, le grief pouvant consister en une atteinte aux droits substantiels3087. 

 

600. C’est précisément un grief de cette nature qu’engendre l’acte coercitif en procédure pénale. Il 

génère un grief intrinsèque qui affecte une ou plusieurs libertés individuelles. Il convient juste de 

réserver l’hypothèse où cet acte est accompli à l’encontre d’une personne morale. Une légère 

                                                 
3081 Sur cette distinction : E. VERGES, op. cit., n°442, p. 434 et 435, faisant remarquer qu’ « au-delà du respect des droits de 
la défense, c’est l’atteinte à la liberté d’aller et de venir qui préoccupe la juridiction suprême. (...) Avec les décisions sur la 
protection de la liberté individuelle, on se rend compte de la pluralité des formes que peut prendre le grief. Il ne s’agit pas 
seulement d’un préjudice procédural, mais encore d’une atteinte à un droit fondamental ». 
3082 V. X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°436, p. 364, pour qui cette distinction apparaît « artificielle, 
parce qu’un droit substantiel n’existe qu’autant qu’une action le protège ». 
3083 X. PIN, op. cit., n°487, p. 393 et 394. 
3084 P. HENNION, Preuve pénale et droits de l’homme, op. cit., n°9, p. 16 et n°277, p. 256 et 257, ayant bâti sa recherche à 
partir de cette distinction.  
3085 P. HENNION, op. cit., n°278, p. 258. Les droits processuels sont plus étendus que les droits de la défense. 
3086 P. HENNION-JACQUET, Les nullités de l’enquête et de l’instruction (...), op. cit., p. 8 et 9. A titre d’exemple, il s’agit 
du droit à l’assistance d’un avocat, la possibilité d’exercer un recours, etc.  
3087 Rappr., Y. CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, op. cit., n°643 et 644, p. 343 et 344, 
précisant que « si, dans l’exemple précédent (relatif aux écoutes téléphoniques), le droit au respect de la vie privée est 
complètement évincé au profit d’une analyse fondée sur les droits de la défense, il n’est pas le seul principe ou droit 
fondamental à subir les effets néfastes d’une surestimation du rapport entre le grief et l’atteinte aux droits de la défense ». 
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adaptation s’avère nécessaire compte tenu de la particularité de ces personnes. Dire que le grief 

entame leurs libertés essentielles ou fondamentales semble plus adéquat3088. En dehors de ce cas 

singulier, les actes coercitifs menacent les libertés individuelles. Ils sont restrictifs ou privatifs de 

liberté. Le législateur a doté les autorités publiques de mesures qui font grief aux personnes 

concernées en ce sens qu’elles limitent fortement leurs libertés3089. Ce grief intrinsèque à l’acte 

coercitif a été mis en évidence pour les mandats de justice3090, les écoutes téléphoniques3091, les 

perquisitions3092 ou bien la garde à vue3093. 

 

601. Il apparaît pour le moins surprenant que ce grief spécifique n’ait pas davantage retenu 

l’attention de la jurisprudence et de la doctrine3094. Constitutif d’une atteinte à la liberté individuelle, à 

l’inviolabilité du domicile, au droit de propriété, etc, il se distingue de la violation des droits 

procéduraux ou d’irrégularités affectant la procédure3095. Il peut être qualifié de grief spécial en raison 

de sa gravité pour celui qui le subit3096. Le grief atteignant les droits procéduraux peut dès lors être 

taxé de simple ou d’ordinaire. Il n’est pas question d’opposer de façon radicale ces deux sortes de 

préjudices ; car « les droits de la défense sont un aspect de la protection des libertés individuelles »3097. 

Les protéger constitue une garantie de ces libertés, même s’ils demeurent dissemblables de celles-

ci3098. Ce serait le mode de saisine du juge pénal par voie d’exception aux fins d’annulation de la 

procédure qui expliquerait pourquoi celui-ci préfère se fonder sur le droit à un procès équitable pour 

protéger la liberté individuelle3099. 

                                                 
3088 S’agissant des personnes morales, il serait en effet impropre d’écrire que le grief intrinsèque à l’acte coercitif consiste en 
une atteinte aux libertés individuelles.  
3089 V. J. MOREAU, La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., n°21, p. 1668 ; P. 
HENNION, op. cit., n°9, p. 17, dressant pratiquement le même constat.  
3090 V. GRELLIERE, op. cit., n°49, p. 200.  
3091 V. M. ALBAREDE, Le régime juridique des écoutes téléphoniques judiciaires, op. cit., p. 7 : « Parce qu’elle attente aux 
libertés fondamentales, au respect de la vie privée et à la dignité de l’homme, l’écoute téléphonique est, intrinsèquement, 
porteuse de préjudice, comme le sont une perquisition ou une détention provisoire ».  
3092 V. J. PRADEL, Vers un « aggiornamento » des réponses de la procédure pénale à la criminalité (...), op. cit., n°41.  
3093 V. CA Reims (ch. corr.), 19 nov. 2003, Juris-Data n°2003-277394. La Cour relève que la procédure pénale, avec garde à 
vue, est viciée par cette retenue sans aucun titre légal. Dès lors « cette retenue sous la contrainte de M. Dosso a porté une 
atteinte certaine à ses droits et à sa liberté d’aller et venir, et lui a causé un grief manifeste » ; CA Montpellier (3ème ch. corr.), 
20 mai 2008, Juris-Data n°2008-370377.  
3094 V. cependant, en matière de garde à vue, Cass. crim., 13 fév. 1996, Bull. crim., n°74, soulignant que « le dépassement de 
ce délai, (...) constitue par lui-même une atteinte aux intérêts de la personne concernée ». 
3095 Comme l’omission de convoquer l’avocat du mis en examen lors de la notification des conclusions de l’expertise (art. 
167 du C.P.P.), l’inobservation du délai de cinq jours ouvrables prévu par l’article 114 du C.P.P., l’irrégularité de 
l’interrogatoire du mis en examen, l’absence de date dans un acte de la procédure… Si la jurisprudence abonde en matière de 
nullité, elle adopte une conception restrictive du grief et prononce peu la nullité. Par ex., Cass. crim., 7 juin 1988, Bull. crim., 
n°258 ; Cass. crim., 30 oct. 2001, Bull. crim., n°223 ; Cass. crim., 27 sept. 2011, Bull. crim., n°186, préc. 
3096 L’adjectif « spécial » traduit au demeurant la stricte nécessité devant présider à l’adoption des actes coercitifs, comme 
l’impose l’article préliminaire du Code de procédure pénale.  
3097 F. LUCHAIRE, La sûreté : droit de l’homme ou sabre de M. Prudhomme ?, op. cit., p. 620. V. aussi, G. DI MARINO, 
Les nullités de l’instruction préparatoire, Thèse, Aix-Marseille, 2 tomes, 1977, p. 251 et 252.  
3098 V. déjà, G. LEVASSEUR, Les nullités de l’instruction préparatoire, Recueil d’études à la mémoire de M. PATIN, Cujas, 
1965, p. 471 et s., spéc. n°22 et 23, p. 496 à 499 ; J. et A.-M. LARGUIER, op. cit., p. 109 et 131, qui dissocient dans leur 
étude les garanties de la liberté des garanties de la défense.  
3099 V. B. DE MORDANT DE MASSIAC, L’autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle : le principe 
constitutionnel et son application par le juge judiciaire, La Cour de cassation et la Constitution de la République, P.U.A.M., 
1995, p. 117 et s., spéc. p. 120.  
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602. Tandis qu’en droit interne la protection des libertés individuelles s’opère sous l’angle des 

droits de la défense3100, le juge européen envisage directement les atteintes qui leur sont portées. Les 

actes contestés sont examinés au regard des libertés fondamentales prévues par la Convention. Les 

interceptions de conversations téléphoniques affectent le secret de la vie privée et des 

correspondances, garantis par l’article 8 de la Convention. Dans l’hypothèse où une telle mesure est 

contestée, le juge européen recherche s’il y a eu une ingérence injustifiée dans les droits du requérant. 

Il fonde son analyse sur cet article 83101. Il ne raisonne pas sur l’article 6 de la Convention, relatif au 

droit à un procès équitable, pour déterminer s’il existe en l’espèce une violation des libertés 

fondamentales en cause3102. Une conception différente du grief semble donc nécessaire ou tout au 

moins souhaitable en procédure pénale. A côté du préjudice simple consistant en une atteinte à un 

droit procédural (procès équitable, droits de la défense, contradiction), subsiste un grief spécial qui 

entame un droit fondamental, plus précisément une liberté individuelle. Intrinsèque à l’acte coercitif, 

ce grief singulier possède un objet distinct. Sa différence de nature doit avoir des incidences sur le 

prononcé des nullités. 

 

B – Les conséquences de la singularité du grief dans l’acte coercitif sur les nullités 

 

603. L’article 802 du C.P.P. (et l’article 171 spécifique à l’instruction) s’applique aussi bien aux 

nullités textuelles, celles expressément prévues par la loi3103, qu’aux nullités substantielles ou 

virtuelles, c’est-à-dire celles non prévues par la loi mais admises par la jurisprudence comme la 

sanction d’une grave irrégularité de procédure3104. Cette classification semble cependant secondaire. 

La distinction qui prévaut en la matière oppose les nullités d’ordre privé aux nullités d’ordre public. 

Les premières sont établies dans l’intérêt des parties et s’appliquent aux formes intéressant les droits 

de la défense, comme les formalités relatives à l’avocat. Les secondes touchent à la compétence des 

                                                 
3100 Dans le même sens, P. HENNION-JACQUET, op. cit., p. 8 : « Accordés à l’homme en procès, les droits processuels 
assurent la sanction des atteintes injustifiées aux droits substantiels, dont fait partie le principe de la légalité criminelle ».  
3101 V. CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, préc. ; CEDH, 24 avril 1990, Kruslin et Huvig / France, préc. 
3102 Il en va de même pour les atteintes à la liberté individuelle ou à la liberté d’aller et venir puisque la Cour de Strasbourg 
raisonne à partir de l’article 5 de la Convention. On a fait remarquer que « le juge répressif devra (...) être un gardien vigilant 
des libertés et droits fondamentaux, un juge au raisonnement ouvert et diversifié afin de respecter les garanties contenues 
dans ces textes supranationaux et, tenir compte des conséquences procédurales liées à la protection des droits fondamentaux 
proclamés par ceux-ci, afin d’éviter une condamnation de la France par les instances européennes » : H. CONCHON, op. cit., 
p. 111 et 112. 
3103 Par ex., art. 49, al. 2, 59, al. 2, 78-3, al. 11 ou 100-7, al. 4 du C.P.P. La loi du 24 août 1993 a abrogé la longue liste de 
nullités textuelles que la loi du 4 janvier 1993 venait de créer à l’article 171 du C.P.P. : V. Y. ROUSSEL, Le régime des 
nullités de la procédure pénale après les lois du 4 janvier 1993 et du 24 août 1993, Gaz. pal., 1996, doctr., p. 72 et s.  
3104 V. C. GOYET, A propos des nullités de l’instruction préparatoire : quelques remarques sur la distinction des nullités 
textuelles et des nullités substantielles, Rev. sc. crim., 1976, p. 899 et s., not. n°3, p. 900 ; B. BOULOC, Observations sur les 
nullités en matière de procédure pénale, Mélanges P. COUVRAT, P.U.F., 2001, p. 417 et s., not. p. 421. Pour d’autres 
définitions des nullités substantielles, P. CHAMBON, Les nullités substantielles ont-elles leur place dans l’instruction 
préparatoire ?, op. cit., spéc. n°1, notant que selon GARRAUD, celles-ci « permettent de sanctionner, malgré le silence de la 
loi, l’omission “des formes qui sont indispensables pour que l’acte puisse remplir sa fonction” ».  
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juridictions et aux règles de l’organisation judiciaire et de l’administration de la justice3105. Si l’article 

802 du C.P.P. est applicable aux nullités d’ordre privé, il ne s’applique pas à celles d’ordre public3106. 

Soustraites à la démonstration d’un grief, ces dernières ne sont pas précisément édictées par la loi ou la 

jurisprudence. La distinction entre ces deux sortes de nullités apparaît alors artificielle, incohérente, 

voire arbitraire3107.  

 

604. Certaines formalités procédurales encadrent l’acte coercitif. Cela semble logique dans la 

mesure où il génère un grief intrinsèque. Le préjudice est même considérable puisqu’il consiste en une 

atteinte aux libertés individuelles. En contrepartie, des garanties entourent cet acte. Les autorités 

publiques doivent donc respecter les prescriptions légales lorsqu’elles l’accomplissent. A défaut, elles 

anéantissent le formalisme protecteur institué en faveur du justiciable. Comment sanctionner, sous cet 

angle, une irrégularité procédurale affectant un acte coercitif ? La personne concernée doit-elle 

prouver qu’elle souffre un grief en application des articles 171 et 802 du C.P.P. ? Dans l’affirmative, 

pareille solution s’avérerait contestable. Procéder à un acte coercitif crée un déséquilibre très net entre 

les pouvoirs de ces autorités et les droits de cette personne3108. Lui faire supporter la charge de la 

preuve du grief n’est en conséquence pas raisonnable. 

 

605. Il ne faudrait pas croire que l’intéressé souffre un seul grief dans ce cas. Il subit déjà un 

préjudice inhérent à l’acte coercitif, l’atteinte à l’une de ses libertés individuelles. Mais, en outre, cet 

acte ne respecte pas les formes procédurales. Une irrégularité vient donc se greffer sur un grief spécial. 

Aussi il convient de présumer que celle-ci fait nécessairement grief à la personne concernée. Dans 

l’optique de préserver l’équilibre des droits des parties3109, il paraît nécessaire d’instaurer une 

présomption d’atteinte à ses intérêts, génératrice de nullité. Tout manquement à l’une des formes de 

l’acte coercitif doit faire présumer un grief simple, sauf hypothèse particulière de l’erreur purement 

matérielle. L’annulation serait prononcée de manière automatique et l’article 802 du C.P.P. écarté3110. 

Elle constituerait une sanction efficace de la violation des formalités procédurales. Elle obligerait en 

                                                 
3105 Sont d’ordre public les causes de nullité découlant de l’incompétence territoriale ou matérielle du juge d’instruction, de 
l’irrégularité du réquisitoire introductif, de l’absence de tout interrogatoire du mis en examen lors de l’information, de 
l’omission de prestation de serment de l’expert, etc.  
3106 V. entre autres, Cass. crim., 17 avril 1980, Bull. crim., n°109 ; Cass. crim., 14 oct. 2003, D., 2004, jurisp., p. 1265, note 
P. HENNION-JACQUET. Elle pose que « les dispositions (...) sont édictées dans l’intérêt d’une bonne administration de la 
justice et que leur méconnaissance est constitutive d’une nullité à laquelle les dispositions de l’article 802 dudit Code sont 
étrangères » ; Cass. crim., 1er sept. 2005, Bull. crim., n°211 (idem). Sur ce point, G. DI MARINO, op. cit., spéc. p. 447 à 460. 
3107 P. HENNION-JACQUET, note sous Cass. crim., 14 oct. 2003, D., 2004, jurisp., p. 1265, spéc. n°6, p. 1266 ; C. 
LARONDE-CLERAC, La pratique jurisprudentielle des nullités en procédure pénale, Dr. pénal, 2013, Etude n°9, not. n°4. 
3108 En ce sens, J. DANET, Brèves remarques sur la typologie et la mise en œuvre des nullités, A.J. pénal, 2005, dossier, p. 
133 et s., spéc. p. 136.  
3109 Comme l’impose l’article préliminaire, I, du C.P.P.  
3110 Ce texte demeure très critiqué par la doctrine, certains proposant même son abrogation : V. W. JEANDIDIER, note sous 
Cass. crim., 10 nov. 1977, D., 1978, jurisp., p. 621, spéc. p. 626 ; R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure 
pénale, op. cit., n°583, écrivant justement : « Ne serait-il pas préférable de supprimer l’article 802, générateur d’inadmissibles 
incertitudes dans une matière où la protection des libertés individuelles ne souffre pas le flou » ?  
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plus les autorités publiques à veiller scrupuleusement à leur respect3111. Il est pour le moins légitime 

qu’un acte attentatoire aux libertés individuelles ne soit pas vicié parce qu’entaché d’illégalité. 

 

606. L’instauration d’une telle présomption présenterait plusieurs avantages. Elle permettrait, en 

premier lieu, d’élaborer une meilleure protection du justiciable. La jurisprudence retient en effet une 

conception étroite du grief. Elle l’apprécie in concreto et ne prononce l’annulation que si l’irrégularité 

a eu pour résultat effectif de nuire à une partie. Or la preuve du grief reste difficile à établir3112. Il 

s’agit d’un rempart à l’annulation. Soumises à l’exigence de la preuve d’un grief, les nombreuses 

nullités textuelles inscrites dans le Code de procédure pénale qui encadrent plusieurs actes 

coercitifs3113 forment souvent une protection illusoire3114. Afin d’assortir les libertés individuelles de 

garanties effectives, il faut bannir cette exigence3115. Si l’irrégularité concerne un acte coercitif, elle se 

greffe sur un grief spécial. Que celle-ci soit grave ou non, elle doit faire présumer l’existence du grief 

et engendrer la nullité de l’acte. Un grief simple s’ajoute de la sorte au grief spécial. 

 

607. En deuxième lieu, l’institution de cette présomption contribuerait au respect des formalités 

légales, sur lequel repose l’intérêt des nullités. Comment protéger les libertés individuelles si les 

autorités publiques sont autorisées à tourner la loi en ce sens que leurs manquements ne sont pas 

sanctionnés de nullité ? Avouons qu’à défaut de sanction, ces prescriptions risquent fort de ne pas être 

observées3116. L’intérêt de faire supporter la charge de la preuve du grief au justiciable se fait jour. Il 

s’agit de sauver les procédures de l’annulation, bref de sauvegarder une certaine efficacité. Si celui-ci 

n’arrive pas à prouver l’atteinte portée à ses intérêts, l’irrégularité procédurale demeure couverte. 

Eventuellement admissible pour des actes non coercitifs3117, ce système s’avère inadapté à des actes 

attentatoires aux libertés individuelles. La sécurité juridique doit être maximale à leur égard3118. 

L’intérêt de la personne concernée implique la mise en œuvre d’une présomption irréfragable de grief 
                                                 
3111 On a fait remarquer, avec beaucoup de justesse, que « le droit français pèche par une insuffisance de textes et par leur 
clarté relative. Cette démission a pour but d’éviter l’annulation d’une procédure irrégulière ayant, néanmoins, permis de 
découvrir la vérité. Mais elle prive les nullités de leur rôle préventif, l’absence d’automaticité de leur prononcé ne 
dissuadant pas les acteurs du procès pénal de recourir à des modes probatoires illégaux ou déloyaux » : P. HENNION-
JACQUET, note préc. sous Cass. crim., 14 oct. 2003, spéc. n°4, p. 1266 (nous soulignons).  
3112 Tous les auteurs le soulignent : V. par ex., J.-P. BROUILLAUD, Les nullités de procédure : des procédures pénales et 
civiles comparées, D., 1996, chron., p. 98 et s., not. n°14, p. 100 ; H. CONCHON, op. cit., p. 67. 
3113 Art. 59, al. 2 du C.P.P. (perquisitions et saisies), 78-3, al. 11 (vérifications d’identité) ou 100-7 du C.P.P. par exemple 
(écoutes téléphoniques sur la ligne d’un député ou d’un sénateur, d’un avocat ou d’un magistrat).  
3114 Sauf s’il s’agit évidemment d’une nullité d’ordre public puisqu’il n’y a pas à démontrer un grief dans ce cas. Sur l’idée, 
V. J. DANET, op. cit., p. 135. 
3115 Le système de nullités pour grief est dénoncé de longue date. L’exigence d’un préjudice devrait être écartée en matière 
pénale, car les sanctions des nullités criminelles ne sauraient être exclusivement motivées par l’intérêt des parties. Telle est 
notamment la pensée de GARRAUD. Mais ce système demeure parfois défendu : V. J. PRADEL, L’instruction préparatoire, 
op. cit., n°744, p. 769.  
3116 Sur ce point, M. R. M. P., note sous Cass. crim., 3 mars, 24 nov. et 27 déc. 1960, D., 1961, jurisp., p. 169 ; G. 
LEVASSEUR, Les nullités de l’instruction préparatoire, op. cit., n°43, p. 522 ; P. HENNION-JACQUET, Les nullités de 
l’enquête et de l’instruction (...), op. cit., p. 11 et 12, faisant remarquer que ces prescriptions sont ainsi « reléguées au rang de 
simples recommandations, dont la sanction est abandonnée au pouvoir discrétionnaire des magistrats ». 
3117 Comme un mandat de comparution, une audition de témoin, une expertise... 
3118 Ce qui est loin d’être le cas puisque le législateur s’en remet au juge pour qualifier la nullité (d’ordre privé ou d’ordre 
public) et la soumettre ou non à la condition d’un grief.  
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en vue de sanctionner de manière efficace la moindre atteinte au formalisme ou aux droits de la 

défense3119. 

 

608. En troisième lieu, présumer le grief pour tout acte coercitif permettrait d’introduire une plus 

grande cohérence en procédure pénale3120. Il est piquant de constater que sur cette question précise, la 

Cour de cassation opère une discrimination injustifiée entre les actes coercitifs. Ceux-ci possèdent 

pourtant un critère commun : ils portent atteinte aux libertés individuelles. Cette différence de 

traitement entre des actes de même nature ne se justifie pas. Elle se révèle des plus contestables. Les 

décisions relatives à la garde à vue et celles afférentes aux perquisitions la font clairement ressortir. La 

chambre criminelle a appliqué la théorie du grief nécessaire ou intrinsèque en matière de garde à 

vue3121. Elle a abandonné sa fameuse jurisprudence selon laquelle les irrégularités affectant cette 

mesure n’étaient sanctionnées par la nullité que si elles avaient eu pour effet de vicier la recherche de 

la vérité3122. Son revirement dénote la volonté d’assurer une meilleure protection à la liberté 

individuelle, en particulier durant la phase policière de la procédure.  

 

609. Dans cette optique, les règles énoncées par le Code de procédure pénale qui régissent cet acte 

coercitif doivent être respectées à la lettre. La Cour de cassation considère que la méconnaissance de 

certaines formalités substantielles porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne 

concernée3123. Ce système du grief nécessaire donne lieu à de multiples applications. Il a été retenu en 

cas de retard apporté à la notification de ses droits à l’individu placé en garde à vue3124, d’information 

tardive de ce placement au procureur de la République ou au juge d’instruction3125 ou bien du défaut 

                                                 
3119 En ce sens déjà : W. JEANDIDIER, Les cas de nullité de l’instruction préparatoire au regard des droits de l’homme : 
cinq ans de jurisprudence de la chambre criminelle (1983-1987), Arch. pol. crim., 1989, n°11, p. 71 et s., spéc. n°16, p. 87, 
signalant qu’une meilleure protection des droits de la défense résulterait « d’un formalisme implacable. La menace d’une 
nullité automatique – la violation de toute règle édictée dans l’intérêt de la défense présumerait irréfragablement une atteinte 
à celle-ci – conduirait assurément à une rigoureuse application de la loi ».  
3120 D’autres raisons plaident en faveur de l’instauration de cette présomption, mais elles apparaissent plus dérisoires. Ainsi 
celle-ci limiterait les cas où la Cour de cassation juge les faits et constitue un troisième degré de juridiction étant donné 
qu’elle apprécie le préjudice dans chaque espèce. Cette critique est fréquente. Par ex., J.-M. ROBERT, note sous Cass. crim., 
18 mars 1976, D., 1976, jurisp., p. 548, spéc. p. 550.  
3121 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2021, notant qu’ « en raison de la nature de certaines 
formalités, la recherche du grief causé par leur omission apparaît oiseuse, artificielle, voire absurde. Il est des irrégularités qui 
portent en toute hypothèse gravement atteinte à l’image d’une justice équitable et démocratique et qui, à ce titre, doivent être 
sanctionnées sans que l’on s’interroge à perte de vue sur leur incidence ». 
3122 Cass. crim., 17 mars 1960, préc. ; Cass. crim., 11 juin 1985, Bull. crim., n°226 ; Cass. crim., 1er oct. 1987, Bull. crim., 
n°308 ; Cass. crim., 22 avril 1992, Bull. crim., n°172. Cette jurisprudence était vivement critiquée : V. W. JEANDIDIER, op. 
cit., n°13, p. 83 : « Il paraît inadmissible, au regard des libertés, que des règles strictes organisant la garde à vue puissent être 
ouvertement et impunément bafouées ».  
3123 Car « la liberté est un droit qui dépasse largement le cadre du procès et il paraît difficile d’en subordonner le respect à 
l’exigence du grief » : E. VERGES, op. cit., n°442, p. 434. V. aussi, H. CONCHON, op. cit., p. 68.  
3124 Sauf en cas de circonstance insurmontable, tel l’état d’ébriété de l’intéressé : Cass. crim., 4 janv. 1996, Bull. crim., n°5 ; 
Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°182 ; Cass. crim., 10 mai 2000, Bull. crim., n°182 ; Cass. crim., 24 juin 2009, Bull. 
crim., n°136 ; Cass. crim., 1er oct. 2013, Inédit, n°12-86831. V. D. KARSENTY, L’article 63-1 du Code de procédure pénale 
dans la jurisprudence récente de la chambre criminelle, Dr. pénal, 2000, chron. n°21.  
3125 Cass. crim., 24 nov. 1998, Bull. crim., n°314 ; Cass. crim., 29 fév. 2000, Bull. crim., n°92 ; Cass. crim., 2 fév. 2005, Bull. 
crim., n°41. Le retard peut être justifié, là encore, par des circonstances insurmontables, mais aussi par des circonstances très 
particulières : V. Cass. crim., 26 mars 2014, Inédit, n°13-87764 (tentatives d’appels mais erreur de transcription du numéro et 
nécessité d’interpeller plusieurs suspects).  
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d’information des motifs de ce placement au magistrat compétent et de l’absence de leur mention dans 

le procès-verbal3126, de la mise en garde à vue tardive d’une personne retenue sous la contrainte3127 ou 

du dépassement de la durée maximale de la mesure3128. Il s’applique dans d’autres situations, telles la 

prolongation de la garde à vue sans décision écrite et motivée justifiant l’absence de présentation 

préalable au magistrat3129 ou de celle d’un mineur sans cette présentation préalable3130 ou encore de 

l’absence d’enregistrement des interrogatoires des mineurs soumis à cette privation de liberté3131. 

L’ensemble des nullités relatives à cet acte coercitif s’harmonise autour d’un tel système. 

 

610. Ces solutions contrastent avec celles dégagées en matière de perquisition et saisie. Dans un 

premier temps, la Cour de cassation n’a pas soumis les nullités affectant ces mesures à l’exigence de la 

preuve d’un grief. Elle a écarté toute référence à cette notion lorsque les opérations avaient été 

pratiquées au domicile du suspect ou de l’inculpé en l’absence de celui-ci3132. Puis, elle a procédé à un 

revirement de jurisprudence en faisant application de l’article 802 du C.P.P. aux formalités prévues par 

les articles 57 et 95 de ce Code3133. L’article 57 – auquel l’article 95 renvoie – pose une garantie 

essentielle, celle de la présence de la personne au domicile de laquelle la perquisition a lieu. Ce n’est 

qu’en cas d’impossibilité que l’O.P.J. l’invite à désigner un représentant de son choix ou, à défaut, 

qu’il choisit lui-même deux témoins ne relevant pas de son autorité. Le législateur a voulu éviter que 

l’auteur de la perquisition, s’il était seul, ne soit tenté d’apporter sur les lieux des documents ou objets 

compromettants pour la défense3134. La chambre criminelle a confirmé sa solution. Elle juge que la 

méconnaissance des prescriptions de l’article 57 du C.P.P. doit avoir eu pour effet de porter atteinte 

aux intérêts de l’individu pour entraîner l’annulation des opérations3135.  

 

                                                 
3126 Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°154 ; Gaz. pal., 13-15 oct. 2013, n°286 à 288, p. 38, obs. F. FOURMENT, au 
visa des articles 62-2 et 63, al. 2 du C.P.P., dans leur rédaction issue de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011. « La garantie est 
dans la possibilité de contrôler l’exercice du contrôle » (F. FOURMENT, obs. préc.). Mais il ne peut être soutenu que le 
parquet n’a pas été informé des motifs du placement en garde à vue et de la qualification des faits dès lors que cette mesure a 
été, à l’issue de la retenue douanière dont le prévenu a initialement fait l’objet, notifiée en exécution des instructions de ce 
magistrat : Cass. crim., 13 nov. 2013, Bull. crim., n°225. 
3127 Cass. crim., 6 mai 2003, Bull. crim., n°93.  
3128 Cass. crim., 13 fév. 1996, Bull. crim., n°74 ; Cass. crim., 17 mars 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°96, note A. MARON. 
V. aussi, A. FOSSAERT-SABATIER, Le contrôle de la Cour de cassation en matière de garde à vue, Dr. pénal, 1997, chron. 
n°10 et 13, spéc. chron. n°10 in fine, où l’auteur souligne que « cette solution est juridiquement logique » car « tout 
dépassement constitue une rétention arbitraire portant nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée ».  
3129 Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°115.  
3130 Cass. crim., 13 oct. 1998, Bull. crim., n°259. 
3131 Cass. crim., 3 avril 2007, Bull. crim., n°104 ; Cass. crim., 12 juin 2007, Bull. crim., n°155 (sauf obstacle insurmontable). 
3132 Cass. crim., 27 sept. 1984, Bull. crim., n°275 ; Cass. crim., 23 fév. 1988, Bull. crim., n°91. La méconnaissance de 
l’article 57 du C.P.P. « porte nécessairement atteinte aux droits de la personne chez laquelle la perquisition a été pratiquée » ; 
Cass. crim., 7 déc. 1993, Bull. crim., n°372.  
3133 Cass. crim., 17 sept. 1996, Bull. crim., n°316 ; D., 1997, somm., p. 144, obs. J. PRADEL ; V. LESCLOUS, C. 
MARSAT, L’existence d’une nullité est-elle soumise à l’exigence d’un grief ?, Dr. pénal, 1997, chron. n°9. La Cour a estimé 
que la méconnaissance de ces formalités n’avait pas eu pour effet de porter atteinte aux intérêts du mis en examen.  
3134 V. T. RENOUX, obs. préc. sur C.C., 27 déc. 1990, n°90-281 DC, R.F.D.C., 1991, p. 118, spéc. p. 126.  
3135 Cass. crim., 15 juin 2000, Bull. crim., n°229 ; Cass. crim., 3 avril 2007, Bull. crim., n°102 ; Cass. crim., 25 juin 2013, 
Bull. crim., n°154, préc. Sur ce dernier arrêt, une ambiguïté subsiste néanmoins sur le régime de nullité applicable à la 
perquisition (F. FOURMENT, obs. sur Cass. crim., 25 juin 2013, Gaz. pal., 13-15 oct. 2013, n°286 à 288, p. 39) ; V. 
TELLIER-CAYROL, La perquisition sans la présence ou l’assentiment du domiciliaire : quel régime ?, op. cit., not. p. 5 et 6. 
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611. Si les formalités relatives aux perquisitions et saisies restent sanctionnées d’une nullité à 

grief3136, la situation semble différente en cas d’irrespect de l’interdiction des perquisitions nocturnes. 

L’article 59 du C.P.P. prévoit, à peine de nullité, que les perquisitions et visites domiciliaires ne 

peuvent être débutées avant 6 heures et après 21 heures3137. Cette nullité s’apparente à une nullité 

d’ordre public. D’après la Cour de cassation, « l’assentiment de l’intéressé est sans effet sur cette 

prohibition »3138. Le corollaire de cette règle voudrait que l’individu ne puisse renoncer à la nullité 

encourue en cas de violation des dispositions de ce texte. Or la renonciation à une nullité d’ordre 

public demeure impossible et si elle se produit, elle reste de toute manière inopérante. En l’absence de 

jurisprudence bien établie sur la question, certains auteurs partagent ce point de vue3139. Cette analyse 

révèle la divergence des solutions retenues à l’égard des nullités de la perquisition. L’interdiction 

d’effectuer la mesure de nuit constitue une règle d’ordre public, elle ne peut être écartée au motif que 

l’intéressé n’aurait subi aucun grief. En même temps, les formalités relatives aux perquisitions et 

saisies, notamment celles de l’article 57 du C.P.P., sont soumises à l’exigence de la preuve d’un grief. 

L’application d’un régime distributif à cet acte coercitif semble injustifiée3140. Au-delà, c’est la 

cohérence de l’ensemble de la jurisprudence qui apparaît sérieusement ébranlée en raison de la 

différence de traitement qu’elle réserve aux irrégularités atteignant la garde à vue d’une part, à celles 

affectant les perquisitions et saisies d’autre part3141. 

 

612. Il s’avère nécessaire d’étendre à tous les actes coercitifs la présomption de grief posée en 

matière de garde à vue. En dehors de cette privation de liberté, la jurisprudence l’a jusqu’à présent 

utilisée avec parcimonie3142. Elle exige que la personne à l’encontre de laquelle l’acte coercitif est 

                                                 
3136 Ce qui comprend l’inventaire des objets découverts au domicile du suspect et placés sous scellés : Cass. crim., 15 mai 
1995, Dr. pénal, 1995, chron. n°60, obs. V. LESCLOUS, C. MARSAT ; Cass. crim., 30 mai 1997, Procédures, 1997, comm. 
n°275, note J. BUISSON. Rappr., Cass. crim., 20 sept. 2011, Bull. crim., n°182, à propos d’une erreur de comptage de 
produits mis sous scellés, mais n’affectant pas la validité des opérations exécutées conformément aux exigences légales ; 
Cass. crim., 27 sept. 2011, Bull. crim., n°186, préc. (absence de grief résultant de l’introduction des O.P.J. dans la cour d’un 
immeuble entre cinq heures cinquante et six heures du matin en l’absence de toute investigation dans ce lieu à ce moment là). 
Sur l’assentiment à une perquisition opérée en enquête préliminaire et la violation du formalisme indispensable (art. 76 du 
C.P.P.), V. TGI Paris, 24 janv. 1985, préc., où le tribunal fait application de l’article 802 du C.P.P.  
3137 Sauf réclamation faite de l’intérieur de la maison ou exceptions prévues par la loi. Ce texte est également applicable aux 
perquisitions diligentées dans le cadre d’une enquête préliminaire ou d’une information par renvoi des articles 76, 95 et 96, 
al. 2 du C.P.P.  
3138 Cass. crim., 3 juin 1991, Inédit, n°90-81435. 
3139 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2335 : « (...) la nullité encourue, qui sanctionne la violation 
d’une règle de fond de valeur constitutionnelle essentielle à la préservation des droits du citoyen, est d’ordre public ».  
3140 Si une perquisition nocturne porte sans doute davantage atteinte à l’intimité de la vie privée de la personne, il n’en reste 
pas moins que cet acte effectué de jour, mais en son absence, attente aussi à son intimité. De plus, les modalités temporelles 
ou celles d’exécution d’une perquisition ne changent pas la nature profonde de celle-ci qui affecte, dans tous les cas, 
l’inviolabilité du domicile.  
3141 La protection des libertés individuelles semble dès lors inégale, et ce, malgré les recommandations formulées par certains 
hauts magistrats : V. C. LE GUNEHEC, Les libertés et la procédure, op. cit., p. 74. Sur cette différence de traitement entre 
les deux actes, C. LARONDE-CLERAC, La pratique jurisprudentielle des nullités (…), op. cit., n°9 et 10. 
3142 V. Cass. crim., 4 déc. 2007, Bull. crim., n°297 (cassation d’une décision de prolongation de la détention provisoire : 
« l’absence de convocation de l’avocat au débat contradictoire ayant empêché celui-ci d’assister le demandeur, portait 
nécessairement atteinte aux intérêts de celui-ci »). Pour prononcer la nullité, il a pourtant été exigé, dans un arrêt antérieur, 
que la méconnaissance de ce délai de convocation ait entraîné une atteinte aux droits de la défense : Cass. crim., 30 sept. 
1997, Procédures, 1998, comm. n°50, note J. BUISSON. Comme l’a évoqué le commentateur de cet arrêt, la chambre 
criminelle « paraît distinguer entre la méconnaissance d’une disposition légale régissant les droits de la défense qui a 
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accompli, prouve qu’elle a souffert un grief découlant de l’irrégularité. Ainsi le mis en examen, dont 

les conversations téléphoniques ont été enregistrées et transcrites, peut contester la régularité des 

interceptions et enregistrements, même si l’interception est réalisée sur une ligne dont il n’est pas 

titulaire. L’irrespect de certaines formalités substantielles ne doit toutefois entraîner la nullité qu’au 

cas où elle porte atteinte aux intérêts de la personne concernée3143. En matière de sonorisation, la 

violation des formalités substantielles énoncées à l’article 706-95, alinéa 3, du C.P.P. n’est constitutive 

de nullité que si l’irrégularité constatée « a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie 

concernée »3144. 

 

613. Contrairement à la position libérale qu’elle retient à propos du mandat d’arrêt européen3145, la 

Cour de cassation adopte aussi une position restrictive à propos des mandats de justice. Elle a décidé 

que les irrégularités affectant un mandat d’amener, notamment l’omission des formalités prévues par 

l’article 127 du C.P.P., ne sont pas susceptibles d’entraîner par elles-mêmes la nullité de la procédure, 

à partir du moment où la recherche et l’établissement de la vérité ne s’en sont pas trouvés viciés 

fondamentalement ni la défense mise dans l’impossibilité d’exercer ses droits devant la juridiction 

d’instruction3146. Un mandat de dépôt ne peut encore être annulé qu’en cas de méconnaissance d’une 

formalité substantielle ayant porté atteinte aux intérêts de la personne mise en examen3147. Par ailleurs, 

l’irrégularité d’un contrôle d’identité est sanctionnée d’une nullité substantielle tandis que les règles de 

l’article 78-3 du C.P.P., relatif aux vérifications d’identité, sont prescrites à peine de nullité3148. Dans 

les deux hypothèses, la nullité semble toutefois d’intérêt privé, de sorte que la distinction apparaît 

accessoire3149. Dans un arrêt rendu le 11 juin 1997, la cour d’appel de Grenoble a précisé que la 

régularité d’un contrôle d’identité est « une exception personnelle à la partie qui a la charge de la 

                                                                                                                                                         
empêché la mise en œuvre des droits de la défense et la mauvaise application d’une telle disposition qui en a laissé l’exercice 
possible. Dans le premier cas, elle tend à considérer que cette méconnaissance entraîne une atteinte nécessaire aux droits de la 
défense, alors que dans le second, elle exige la démonstration d’une atteinte aux intérêts des parties ».  
3143 En revanche, l’inobservation des conditions relatives à la compétence exclusive du juge d’instruction, à la nature de 
l’infraction et aux principes généraux du droit entraîne nécessairement la nullité des interceptions et des actes qui en 
découlent.  
3144 Cass. crim., 26 juin 2007, Bull. crim., n°172, préc. 
3145 V. Cass. crim., 3 nov. 2011, Bull. crim., n°227, jugeant que « l’inobservation de la formalité substantielle prescrite par 
l’article 695-20, alinéa 2, du Code de procédure pénale porte atteinte aux intérêts de la personne concernée ». La chambre 
criminelle n’affirme pas que l’inobservation en cause porte « nécessairement atteinte » aux intérêts de la personne, mais son 
attendu apparaît général. Elle ne fait pas référence à l’espèce. Cette interprétation vient d’être confirmée : Cass. crim., 6 nov. 
2013, Bull. crim., n°219, prononçant la cassation au visa des articles 695-18 et 695-20 du C.P.P. et énonçant que « l’omission 
de cette formalité substantielle porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée, dès lors qu’elle n’a pas 
expressément renoncé à la règle de la spécialité ».  
3146 Cass. crim., 8 nov. 1988, Bull. crim., n°383. 
3147 Cass. crim., 3 juin 2003, Bull. crim., n°112. Ce qui n’est pas le cas lorsqu’il s’agit d’une simple erreur matérielle. La 
même solution s’applique d’ailleurs au procès-verbal qui concerne le débat contradictoire nécessaire à la prolongation de la 
détention provisoire : Cass. crim., 22 juin 2004, Bull. crim., n°163. Dans l’hypothèse de l’incompétence du juge ou du 
procureur, il y a toutefois nullité du mandat sans avoir à soutenir l’existence d’un éventuel grief.  
3148 A cet égard, V. C. COLOMB, Nullité des contrôles d’identité, A.J. pénal, 2005, p. 139 et s. 
3149 Sauf, bien sûr, en cas d’incompétence de l’auteur de l’acte. 
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soulever en démontrant alors le grief porté à ses intérêts »3150. La personne concernée supporte donc le 

fardeau de la preuve du grief3151. 

 

614. Voilà la technique dont use la Cour de cassation pour limiter, à sa guise, les annulations de 

procédure3152. Elle recourt au concept d’atteinte aux intérêts d’une partie3153. Ce système doit changer. 

Le temps est venu d’appliquer la théorie du grief intrinsèque à tout acte coercitif dès lors qu’il se 

trouve affecté par une irrégularité. Comme en matière de garde à vue, il convient d’admettre qu’un 

grief est nécessairement causé à la personne dans ce cas, sauf circonstances insurmontables ou erreur 

purement matérielle. L’intéressé serait dispensé d’établir le manquement commis si celui-ci concerne 

un acte attentatoire aux libertés individuelles3154. La violation d’une norme procédurale le régissant 

entraînerait ipso facto sa nullité. Justifiée par la nature du préjudice produit ab initio par l’acte 

coercitif, cette évolution apparaît, au fond, indispensable si l’on se rappelle que « la forme est la sœur 

jumelle de la liberté »3155. Cela reviendrait presque à attribuer un caractère d’ordre public aux 

dispositions afférentes aux actes coercitifs. Il n’existe pas, en effet, de véritable différence entre la 

méconnaissance d’une disposition d’ordre public et une irrégularité faisant nécessairement grief3156. 

Les libertés du justiciable jouiraient en tout cas d’une protection accrue de lege ferenda.  

 

*** 

 

615. Afin de saisir le critère de l’acte coercitif, partant sa définition conceptuelle, la notion de grief 

s’est révélée fondamentale. Se démarquant nettement de celui occasionné d’ordinaire en procédure 

pénale et consistant en la violation d’une norme procédurale ou une atteinte aux droits de la défense, 

ce grief présente une teneur particulière. Intrinsèque à cet acte, il s’avère direct en ce sens que les 

autorités publiques effectuent les actes coercitifs sans obtenir l’accord des personnes concernées, et 

même, contre leur gré. Il s’agit d’une exécution d’office. Ce grief revêt un autre aspect. Il est 

                                                 
3150 CA Grenoble, 11 juin 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°27, note A. MARON. Ce commentateur note : « Pour autant, la 
régularité d’un contrôle d’identité est-elle seulement d’intérêt privé ? Pour notre part, nous ne le pensons pas : entrave certes 
mineure à la liberté d’aller et venir, le contrôle d’identité n’en constitue pas moins une telle entrave. La régularité des 
contrôles d’identité nous paraît, en règle générale, toucher à l’ordre public ».  
3151 V. aussi, Cass. crim., 20 mars 1995, Inédit, n°94-80251. 
3152 Par tradition historique, la chambre criminelle a toujours présenté une certaine frilosité à l’égard des nullités. Pendant 
longtemps, elle n’a pas apporté une protection satisfaisante à la liberté individuelle, comme en a témoigné la jurisprudence 
relative à la garde à vue. Sur cette protection à géométrie variable : G. LEVASSEUR, Les nullités de l’instruction 
préparatoire, op. cit., n°22, p. 496 et 497 et les arrêts cités.  
3153 V. par ex., Cass. crim., 25 juill. 2007, Bull. crim., n°187 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 484, obs. G. ROYER ; Rev. sc. 
crim., 2008, p. 933, obs. R. FINIELZ (publicité en matière de détention provisoire pour les majeurs) ; Cass. crim., 14 janv. 
2003, Bull. crim., n°6, d’où il ressort que les dispositions de l’article 105 du C.P.P. sont soumises à la règle « pas de nullité 
sans grief ». 
3154 V. A. FOSSAERT-SABATIER, Le contrôle de la Cour de cassation en matière de garde à vue, chron. n°10, préc., notant 
pour la garde à vue, que la chambre criminelle « indique (…) que si l’irrégularité touche une règle de fond, protectrice d’un 
droit fondamental, le grief est présumé ou, si l’on préfère, intrinsèque à la violation. L’intéressé n’a donc pas à l’établir ».  
3155 R. VON JHERING, L’esprit du droit romain, t. 3, Maresq, 3ème éd., 1887, Paris, O. DE MEULENAERE (trad.), p. 164. 
3156 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2022 : « La jurisprudence relative à la sanction des 
irrégularités commises pendant la garde à vue revient en réalité à considérer les prescriptions en la matière comme étant 
d’ordre public » ; J. DANET, op. cit., p. 135 et 136. Adde, H. CONCHON, op. cit., p. 130 et 131, p. 140 et 141.  
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considérable, puisqu’il consiste en une atteinte à certaines libertés individuelles. A titre essentiel, 

l’atteinte intéresse la sûreté ou liberté individuelle, la liberté d’aller et venir, l’inviolabilité du 

domicile, le droit au respect de la vie privée et le droit de propriété. Compte tenu de la gravité du 

préjudice subi par la personne, aucune violation des exigences légales ne doit être tolérée, hormis 

l’hypothèse de l’erreur purement matérielle. L’irrespect des conditions de fond ou de forme de l’acte 

coercitif devrait entraîner sa nullité quasi-automatique. Compris de la sorte, le grief se situe au cœur de 

la définition conceptuelle de l’acte coercitif, laquelle semble adéquate. 

 

*** 

 

CONCLUSION DU TITRE II 

 

 

616. Sans doute l’approche fonctionnelle de l’acte coercitif a été riche d’enseignements. Elle a 

montré que cet acte préserve l’efficacité de la procédure pénale face au trouble causé à l’ordre public 

par l’infraction. Quel système de justice pénale pourrait dès lors s’en passer ? Justifié par la nécessité, 

tout acte coercitif paraît poursuivre un tel but. Toutefois, d’autres types de décisions non 

nécessairement coercitives, ou même des principes d’organisation judiciaire, le poursuivent également. 

Il n’est donc pas l’apanage de cet acte. Investis de finalités intermédiaires différentes, les actes 

coercitifs présentent aussi une fonction probatoire, provisoire ou conservatoire et parfois 

sanctionnatrice. 

 

617. La conjugaison de ces éléments a mis en évidence les limites de la définition fonctionnelle de 

cet acte et la nécessité de livrer sa définition conceptuelle, la seule adaptée. La notion de grief, prise 

dans une acception singulière au vu des études classiques qui lui sont consacrées en procédure pénale, 

s’est révélée déterminante à ce sujet. Elle a fourni le critère adéquat à l’acte coercitif en permettant de 

le différencier de l’acte non coercitif. En présence d’un acte accompli par les enquêteurs ou les 

magistrats, il est possible de savoir s’il revêt un caractère coercitif ou non. Pour déterminer s’il 

appartient à cette catégorie, il suffit d’étudier son grief. Celui-ci doit être intrinsèque, direct et 

posséder une nature spécifique : il entame certaines libertés individuelles. Au fond, retenir une 

approche conceptuelle vient renforcer l’idée, souvent avancée en doctrine, selon laquelle les notions 

fonctionnelles sont peu satisfaisantes à l’esprit, en clair moins satisfaisantes que les notions 

conceptuelles. 

 

*** 
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE 
 

 

618. Traduction du réel, l’acte coercitif comprend des actes de nature hétérogène. Il faut le définir 

pour au moins deux raisons. Non seulement l’élaboration d’une notion se résume toujours à un 

problème de définition3157, mais de surcroît le juriste s’avère être « l’homme des définitions »3158. A ce 

titre, les définitions données par les juristes restent libres3159. Emanant de leurs choix, elles présentent 

en logique une part d’arbitraire3160. A ces observations générales, s’ajoute l’idée de l’indétermination 

permanente des définitions en droit. De ce point de vue, « aucune définition juridique ne peut être 

traitée comme une entité achevée, comme un concept fermé sur lui-même et se suffisant à lui-

même »3161. C’est dans cette optique que l’on se propose de définir ainsi la notion d’acte coercitif. 

Accompli à titre probatoire, provisoire ou conservatoire, voire sanctionnateur en réaction efficace au 

trouble à l’ordre public, cet acte s’analyse comme un acte de police judiciaire, d’instruction ou de 

juridiction, générateur d’un grief direct et spécifique, qui consiste en une atteinte grave à certaines 

libertés individuelles. Tenant compte des traits caractéristiques de la notion, pareille définition 

ressemble peu ou prou à la définition terminologique exposée au début de l’étude3162. Elle décrit ses 

éléments constitutifs et permet de qualifier les faits afin de leur appliquer la règle de droit idoine. 

 

619. Avoir dégagé et défini la notion d’acte coercitif en procédure pénale apparaît indispensable eu 

égard au manque d’intérêt dont elle a fait l’objet jusqu’à présent. Des études récentes et fort 

instructives ont été menées sur le concept très proche de contrainte3163. Celui d’acte coercitif est 

toutefois resté dans l’ombre. Conjuguée à l’importance primordiale des définitions juridiques, 

l’absence d’éléments précis sur le sens d’un tel acte a exigé de le définir. « En fixant les identités 

possibles, les concepts juridiques déterminent en même temps les différences concevables pour 

l’application de régimes juridiques distincts »3164. Se pose dès lors la question de savoir quel est le 

régime applicable à l’acte coercitif. Cette notion bénéficie-t-elle d’un régime autonome et, dans 

                                                 
3157 V. R. LATOURNERIE, Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public (…), op. cit., p. 95. 
3158 H. BATIFFOL, La responsabilité de la doctrine dans la création du droit, op. cit., p. 180.  
3159 Sur la liberté des définitions : G. VEDEL, Les bases constitutionnelles du droit administratif, op. cit., n°15, p. 28 et n°19, 
p. 31, ajoutant d’ailleurs que les définitions « ne sont utilisables qu’à la condition de répondre à la réalité des faits » ; R. 
LATOURNERIE, op. cit., p. 96.  
3160 Sur ce point, F. COLONNA D’ISTRIA, Le mythe des « définitions dans la loi ». Exemples de droit des obligations, 
Mélanges J.-L. BERGEL, Le droit entre autonomie et ouverture, Bruylant, 2013, p. 61 et s., spéc. n°8, p. 72.  
3161 C. ATIAS, Définir les définitions juridiques ou définir le droit ?, op. cit., n°11 et 12, p. 1094.  
3162 Cela ne saurait surprendre, au fond, puisque « la différence entre définition réelle et définition terminologique n’est pas 
de nature mais de degré. Aucune frontière étanche ne sépare la réalité, fût-elle intellectuelle, d’un concept, et le mot qui le 
désigne dans le langage. Il n’y a de rapport au réel ou aux idées que dans et par la langue : dès lors, définir, c’est toujours 
énoncer le sens d’un mot » : F. COLONNA D’ISTRIA, op. cit., n°7, p. 69.  
3163 V. not., J. BUISSON, La contrainte, op. cit., p. 915 et s. ; C. COPAIN, L’encadrement de la contrainte probatoire en 
procédure pénale française, Thèse, Lyon III, 2011, préc.  
3164 F. ROUVIERE, Le revers du principe. « Différence de nature (égale) différence de régime », Mélanges J.-L. BERGEL, 
Le droit entre autonomie et ouverture, Bruylant, 2013, p. 415 et s., spéc. p. 448.  
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l’affirmative, quels en sont les principaux aspects ? L’interrogation suscite un intérêt majeur pour la 

recherche juridique, dans la mesure où « c’est le régime qui met sur le chemin de la nature. Le chemin 

entre nature et régime peut bien être parcouru dans les deux sens : pour l’application du droit, c’est la 

nature qui conduit au régime mais pour la construction du droit c’est le régime qui conduit à la nature. 

Le revers du principe (« différence de nature (égale) différence de régime ») permet alors de mettre en 

lumière l’influence déterminante du régime juridique sur la nature d’une notion ou d’une 

institution »3165. Bref, il convient de s’attacher au régime de l’acte coercitif.    

 

 

  

                                                 
3165 F. ROUVIERE, op. cit., n°8, p. 427, qui étudie ensuite « l’influence du régime sur la détermination de la nature » (n°9 et 
s., p. 428 et s.), puis qui pose la règle selon laquelle « identité de régime (égale) identité de nature » (n°13 et s., p. 436 et s.). 
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SECONDE PARTIE : LE REGIME DE L’ACTE COERCITIF 
 

 

620. La recherche d’un critère commun à l’ensemble des actes coercitifs adoptés en procédure 

pénale s’est révélée fructueuse. Soutenir qu’ils causent un grief de nature particulière consistant en une 

atteinte aux libertés individuelles, permet d’écarter les contestations relatives à l’existence de la 

notion, laquelle forme une catégorie juridique. Il s’agit même d’une notion autonome puisqu’elle 

possède une définition propre. Cette autonomie n’est pas sans incidences sur son régime juridique. 

Elle implique que l’acte coercitif obéit à un régime spécifique. Du point de vue de la catégorie cette 

fois, elle implique que les actes coercitifs obéissent à un régime commun. Est-il nécessaire de rappeler 

que « le droit a besoin de reconnaître à des signes extérieurs les catégories qu’il utilise et donc de 

définir ces catégories pour les soumettre à un régime déterminé »3166 ? 

 

621. Si l’acte coercitif s’analyse comme un acte grave dans la mesure où il affecte les droits 

substantiels du justiciable, il doit en logique bénéficier d’un régime idoine. Il faut lui réserver un 

traitement spécial afin d’assurer la meilleure protection possible aux personnes concernées. Au regard 

des actes non coercitifs, celui-ci doit présenter certaines qualités supplémentaires. Des garanties 

effectives demeurent indispensables pour contrôler son exécution. L’octroi de droits procéduraux au 

justiciable participe de ce dessein. En somme, le régime de l’acte coercitif se veut protecteur. Il 

s’applique à tous les actes de cette catégorie. Leurs différences de nature et de fonction restent 

secondaires. Leur critère – la spécificité de leur grief – commande de les soumettre à un grand régime 

commun. Malgré leurs dissemblances, ces actes conservent un socle général qui procure des garanties 

à l’intéressé. 

 

622. Etant donné que la connaissance du régime applicable à un acte suppose de le qualifier3167, 

l’intérêt de la qualification d’acte coercitif transparaît. Il suffit de l’attribuer à un acte et de le rattacher 

à cette catégorie pour lui faire profiter de ce régime protecteur3168. La jurisprudence exerce un contrôle 

assez rigoureux en la matière. Elle refuse parfois de faire entrer certaines mesures au sein de celle-

ci3169. La qualification des actes effectués en procédure pénale constitue sous cet angle une opération 

fondamentale sous cet angle. Son enjeu peut être davantage mesuré. Reconnaître à un acte la nature 

                                                 
3166 J.-L. BERGEL, Différence de nature (…), op. cit., n°3, p. 257. 
3167 V. J.-L. BERGEL, op. cit., n°3, p. 258, qui poursuit ainsi : « c’est-à-dire de “juridiciser le fait” pour le revêtir de ses 
différentes qualités juridiques auxquelles s’attachent ses effets de droit ». 
3168 En effet, « dans le rapport entre la nature juridique et le régime juridique d’une notion ou d’une catégorie, c’est la nature 
qui est l’élément premier et le régime juridique, l’élément déduit. Ce n’est pas le régime d’un concept qui en détermine la 
nature » comme l’écrit J.-L. BERGEL, op. cit., n°10, p. 263 ; V. aussi, J.-L. BERGEL, Théorie générale (…), op. cit., n°169 
et s., 180 et 191 et s.  
3169 V. par ex., Cass. crim., 12 fév. 2008, préc., pour « des non-perquisitions » selon l’expression du professeur AMBROISE-
CASTEROT ; Cass. crim., 26 fév. 2014, Bull. crim., n°61 ; J.C.P., 2014, 340 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 372, obs. 
(approbatives) L. BELFANTI ; D., 2014, pan., p. 1741, obs. J. PRADEL. 
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coercitive doit avoir pour conséquence de lui appliquer un régime adéquat, strictement réglementé et 

encadré, en un mot de qualité. Toutefois, tel n’est pas toujours le cas. 

 

623. Des lacunes subsistent s’agissant du régime juridique de l’acte coercitif. Une vigilance accrue 

s’impose car elles méritent d’être dénoncées avec fermeté. Sans doute ces « zones d’ombre » tendent à 

disparaître sous la pression des exigences constitutionnelles et conventionnelles. Le renouvellement 

des normes en droit français a beaucoup contribué à cette évolution3170. La Cour européenne des droits 

de l’homme admet que les autorités publiques entament les libertés individuelles pour convaincre les 

auteurs d’infractions. Elle n’accepte pas, en revanche, que les actes coercitifs soient dépourvus de 

garanties. 

 

624. Depuis plusieurs années, la justice pénale procède à des atteintes de plus en plus graves aux 

droits substantiels des suspects3171. Elle ne saurait néanmoins s’accommoder de mesures 

contraignantes peu ou prou encadrées. Notion conforme à la réalité juridique, l’acte coercitif jouit d’un 

régime propre. Celui-ci invite précisément à examiner les garanties procédurales et les mécanismes 

institués dans un souci de préservation des libertés. Il faudra vérifier s’il leur assure une sauvegarde 

suffisante et efficace. Mais son régime soulève d’autres questions très diverses. Il en est ainsi de la 

durée de cet acte, des variations de son intensité en fonction du cadre juridique de la procédure ou 

selon les personnes concernées, des voies de recours ouvertes à son encontre... 

 

625. Bien qu’hétérogènes, toutes ces questions appellent à être développées. A cette fin, suivre un 

raisonnement chronologique paraît approprié. L’étude peut s’appuyer sur deux temps distincts. 

Chacun d’eux renvoie à un moment différent de l’existence de l’acte coercitif. Une telle démarche a 

l’avantage d’offrir une vision complète de son régime juridique. Il s’agit de s’intéresser d’abord à 

l’exécution de cet acte (TITRE I) . Puis, il faudra s’interroger sur le sort qui lui est réservé après 

l’avoir accompli. Le justiciable dispose d’un droit de critique à l’égard de celui-ci ou de son exécution. 

L’examen de la contestation de l’acte coercitif (TITRE II) permettra d’en évoquer les différentes 

modalités. Ce n’est qu’à l’issue de ces deux volets que le régime applicable à cet acte pourra être 

dégagé et, partant, appréhendé de manière satisfaisante. 

 

                                                 
3170 Sur la question, V. F. DEBOVE, Le renouvellement des normes répressives françaises par le droit européen, Thèse, Paris 
II, 2 tomes, 1995. V. aussi, E. RUBI-CAVAGNA, La politique législative de rapprochement des procédures pénales au sein 
de l’Union européenne, in Politique(s) criminelle(s.), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 283 et s.   
3171 Il suffit de songer aux apports de la loi du 9 mars 2004 relative à la criminalité organisée : allongement de certains délais 
de garde à vue, extension du champ d’application des perquisitions de nuit et des interceptions de correspondances émises 
par la voie des télécommunications, légalisation de la sonorisation...  
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TITRE I : L’EXECUTION DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

626. Véritable menace pour les droits fondamentaux substantiels, l’exécution d’un acte coercitif 

doit, en toute hypothèse, s’opérer avec une grande circonspection. Il semble naturel de l’encadrer au 

maximum. L’instauration de garanties effectives permet de corriger quelque peu le déséquilibre créé 

entre les intérêts antagonistes3172. Contrepartie du grief généré par l’acte coercitif, la protection 

procédurale des libertés acquiert une importance particulière. Elle s’effectue au moyen des droits de 

procédure qui, « étroitement liés à la garantie des droits fondamentaux », constituent « la manière dont 

on peut assurer l’effectivité des droits substantiels »3173. L’acte coercitif fait ainsi l’objet d’une 

surveillance. Il doit répondre à certaines exigences. 

 

627. Loin d’être statique, son exécution se révèle au contraire dynamique. Elle ne saurait être 

qualifiée d’uniforme puisqu’elle connaît de nombreuses variations. Elle évolue en fonction de 

plusieurs critères et revêt des modalités différentes. Cette situation n’est guère surprenante et trouve 

des explications diverses. Même s’il se rencontre surtout dans les enquêtes de police et durant 

l’information, l’acte coercitif existe dans tous les cadres procéduraux. En outre, il revêt des formes 

différentes puisqu’il s’analyse comme un acte de police judiciaire, un acte d’instruction ou bien un 

acte de juridiction3174. Sa fonction varie également. Souvent accompli à des fins probatoires, il l’est 

d’autres fois dans un but provisoire ou conservatoire et, exceptionnellement, sanctionnateur. Il ne 

faudrait mésestimer ces distinctions. Elles emportent certaines variations et, de ce point de vue, 

expliquent pourquoi tous les actes coercitifs ne suivent pas un régime strictement identique. 

 

628. Ainsi la catégorie d’acte coercitif comprend des mesures dont le régime juridique présente des 

dissemblances marquées. Mais ces variations inéluctables ne sont de nature à remettre en cause ni 

l’existence d’un régime juridique commun à l’ensemble de ces actes ni son aspect protecteur. Toutes 

les spécificités peuvent s’inscrire dans ce grand régime propre à l’acte coercitif. Celui-ci les absorbe. 

Si importantes soient-elles, pareilles variations obéissent aux grandes règles qui gouvernent 

l’exécution de cet acte. Elles ne sont pas un obstacle à l’application de son régime général. Certains 

principes viennent effacer en partie les aspérités et atténuer les différences de régime. Les constantes 

                                                 
3172 Ceux de la société et ceux de la personne qui subit l’acte coercitif, suspect ou mis en cause pour l’essentiel.  
3173 S. GUINCHARD, Menaces sur la justice des droits de l’homme et les droits fondamentaux de procédure, Etudes J. 
NORMAND, Litec, 2003, p. 209 et s., spéc. p. 210. 
3174 Il convient de rappeler, avec le professeur BERGEL, que « les concepts et les catégories dont relèvent les situations, les 
actes (...) s’intègrent aussi, généralement, dans une hiérarchie de catégories juridiques diverses qui sont respectivement des 
sous-catégories les unes des autres et qui se superposent, en allant du général au particulier par spécifications successives, 
chacune constituant une sous-catégorie de la catégorie immédiatement supérieure » : J.-L. BERGEL, Méthodologie (…), op. 
cit., p. 123 (il souligne).  
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de l’acte coercitif, ses exigences intangibles (CHAPITRE 1), font donc preuve d’une supériorité 

indéniable sur ses variantes, ses déclinaisons irréductibles (CHAPITRE 2). 

 

 

 

CHAPITRE 1 : LES CONSTANTES : LES EXIGENCES INTANGIBLES DE L’ACTE 

COERCITIF 

 

 

629. Par essence, l’acte coercitif apparaît comme un acte spécial. Il se révèle empreint de gravité. 

Ce qui le distingue des actes non coercitifs, c’est son trait fondamental, la nature spécifique de son 

grief. Il affecte la sûreté personnelle, l’intimité de la vie privée, le droit de propriété, bref les 

principales libertés individuelles. Il semble logique qu’en contrepartie, il réponde à de sérieuses 

exigences. Afin d’éviter les atteintes arbitraires aux libertés ou, tout au moins, de les limiter de façon 

considérable, il convient de l’entourer de véritables garanties. Ainsi les autorités publiques ne 

sauraient effectuer des actes coercitifs non prévus par la loi. Le principe de la légalité, applicable à la 

procédure pénale en vertu de l’article 34 de la Constitution, s’y oppose3175. Elles ne doivent pas 

davantage les accomplir de manière inconsidérée, mais uniquement s’ils sont nécessaires et 

proportionnés. Ces actes doivent encore faire l’objet d’un contrôle effectif de la part de l’autorité 

judiciaire, préserver les droits de la défense, etc.  

 

630. Ces exigences non exhaustives visent à contenir l’usage de la coercition et à éradiquer les 

recours abusifs à celle-ci. Elles puisent leur source dans les prescriptions constitutionnelles, 

conventionnelles et légales. Leur fonction essentielle, conjuguée à leur éminente valeur juridique, 

commande de les appliquer à l’acte coercitif. Le soumettre à de telles exigences permet de lui imposer 

certaines qualités. Véritable socle commun composé de garanties propres à l’acte coercitif, cette 

qualité de l’acte coercitif constitue un moyen de compenser le grief provoqué. De telles exigences 

demeurent fondamentales ; mieux, elles sont intangibles. Les autorités publiques ne sauraient les 

méconnaître. Leur irrespect devrait être sanctionné par la nullité de la procédure. Mais loin d’être 

absolue en procédure pénale, cette intangibilité apparaît relative dans bien des cas. 

 

631. Or il s’avère primordial que l’acte coercitif obéisse à ces exigences, compte tenu de leur rôle et 

de leur valeur au sein de la hiérarchie des normes. Signe de la spécificité de son régime juridique, 

celles-ci se révèlent assez variées. Toutes ne possèdent pas un champ d’application identique ni la 

même intensité. Il reste possible de les classer en deux catégories distinctes. Les unes s’appliquent de 

                                                 
3175 Pourtant, ces autorités ont souvent procédé à des actes coercitifs ex nihilo, comme il va l’être précisé. 
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manière universelle : elles sont communes à tous les actes coercitifs. D’autres présentent au contraire 

un aspect sporadique. Elles ne s’appliquent qu’à certains d’entre eux ou disposent d’une force variable 

en fonction de ceux-ci. Plus spécifiques, elles conservent néanmoins un point commun avec les 

premières : elles sont intangibles. Dès lors l’intangibilité intéresse tant les exigences générales de 

l’acte coercitif (Section I) que ses exigences spéciales (Section II). 

 

Section I – L’intangibilité des exigences générales de l’acte coercitif 

 

632. Applicables à tous les actes coercitifs, les exigences générales n’abondent pas. Il en existe 

certes quelques unes de plus qui feront l’objet de développements subséquents3176. Il suffit de songer à 

l’obligation de préserver la dignité de la personne assujettie à l’acte coercitif. Mais celles-ci 

apparaissent peu nombreuses. Ces exigences apportent en tout cas des garanties essentielles. Elles 

forment une sorte de devise de l’acte coercitif dont le respect absolu s’impose. Il en résulte que celui-

ci doit être légal et loyal (§1), nécessaire et proportionné (§2) et faire l’objet d’un contrôle effectif de 

la part de l’autorité judiciaire (§3). 

 

§1 – Légalité et loyauté de l’acte coercitif 

 

633. Ces deux exigences renferment des aspects dissemblables. Chacune d’elles possède donc une 

signification propre. Pour saisir leur sens exact, il convient de les dissocier et de les examiner tour à 

tour. L’étude de la légalité de l’acte coercitif (A) doit, dans cette optique, précéder celle de sa loyauté 

(B). 

 

A – La légalité de l’acte coercitif 

 

634. Selon les termes de l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958, la procédure pénale est 

régie par le principe de légalité. L’acte coercitif obéit par conséquent à ce principe. Il faut non 

seulement qu’il procède de la loi, mais aussi qu’il soit strictement réglementé. Cette exigence repose 

sur un fondement solide. De façon paradoxale, elle fait pourtant l’objet de violations répétées. La force 

de son fondement (1°) contraste ainsi avec la faiblesse de son respect (2°). 

 

  

                                                 
3176 La démonstration impose de traiter les autres exigences générales dans le second chapitre de ce titre premier.  
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1°- La force du fondement de l’exigence 

 

635. Le droit européen impose d’abord que l’acte coercitif soit prévu par la loi3177. Mais il entend le 

mot « loi » d’une façon singulière. Il en adopte une conception matérielle et non formelle, celle-ci 

comprenant à la fois le droit écrit et le droit non écrit3178. Ce terme correspond alors au Droit objectif 

de l’Etat en cause, tel qu’il est interprété par les autorités compétentes dans l’ordre interne3179. Il 

englobe l’ensemble du droit en vigueur, en somme, qu’il s’agisse de lois stricto sensu, de règlements 

ou de la jurisprudence3180. D’après la Cour européenne des droits de l’homme, un acte coercitif peut 

donc être prévu par des décisions de justice. Il reste que celui-ci ne doit pas simplement disposer d’une 

base légale pour se voir décerner un brevet de conventionnalité. La loi qui le prévoit doit en plus 

revêtir une certaine qualité. 

 

636. Le juge européen l’a rappelé sans ambages dans les affaires Kruslin et Huvig / France du 24 

avril 19903181. Selon lui, « les mots “prévue par la loi”, au sens de l’article 8 §2, veulent d’abord que la 

mesure incriminée ait une base en droit interne, mais ils ont trait aussi à la qualité de la loi en cause : 

ils exigent l’accessibilité de celle-ci à la personne concernée, qui de surcroît doit pouvoir en prévoir les 

conséquences pour elle, et sa compatibilité avec la prééminence du droit »3182. Les conditions 

qualitatives de la loi ressortent clairement. Il faut qu’elle soit accessible, précise et prévisible3183. La 

prééminence du droit commande pareils principes3184. Comme il l’a été souligné, elle implique « le 

droit au droit » et tend à satisfaire la sécurité juridique des individus3185. Liée à la clarté de la loi3186, 

                                                 
3177 V. en ce sens, B. REPIK, Réflexions sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme concernant la 
présomption d’innocence, Liber amicorum M.-A. EISSEN, Bruylant-L.G.D.J., 1995, p. 331 et s., spéc. p. 342. 
3178 CEDH, 26 avril 1979, Sunday Times / Royaume-Uni, n°6538/74, §47 ; CEDH, 2 août 1984, Malone / Royaume-Uni, 
préc., §66 ; CEDH, 24 avril 1990, Kruslin / France, n°11801/85, §29.  
3179 J.-C. SOYER, La loi nationale et la Convention européenne des droits de l’homme, Ecrits en hommage à J. FOYER, 
Jean FOYER auteur et législateur. Leges tulit, jura docuit, P.U.F., 1997, p. 125 et s., spéc. n°9, p. 129.  
3180 V. F. SUDRE, Le principe de la légalité et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, R.P.D.P., 
2001, p. 335 et s., spéc. p. 345. 
3181 CEDH, Kruslin, préc., spéc. §27 ; CEDH, Huvig, n°11105/84, spéc. §26.  
3182 La Cour européenne reprend, de façon plus ramassée, les principes posés dans l’affaire Sunday Times, préc., §49. V. 
aussi, l’affaire Malone, préc., §66 et 67. A ce sujet : S. MOUROU-VIKSTRÖM, La difficile conciliation entre surveillance 
secrète (…), op. cit., n°10, p. 309 à 311 et n°20, p. 318 à 320. 
3183 La doctrine évoque souvent ces qualités : J.-C. SOYER, op. cit., n°7, p. 127 et n°10, p. 129 ; M. DELMAS-MARTY, La 
jurisprudence du Conseil constitutionnel et les principes fondamentaux du droit pénal proclamés par la Déclaration de 1789, 
in La Déclaration et la jurisprudence, P.U.F., 1989, p. 151 et s., spéc. p. 159.  
3184 V. à cet égard, CEDH, 27 mars 1996, Goodwin / Royaume-Uni, n°17488/90, not. §31 ; V. aussi, CEDH, 25 juin 1996, 
Amuur / France, n°19776/92, §50, énonçant que « pareille qualité implique qu’une loi nationale autorisant une privation de 
liberté (...) soit suffisamment accessible et précise afin d’éviter tout danger d’arbitraire ». 
3185 F. SUDRE, Droits intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la Convention européenne 
des droits de l’homme ?, Liber amicorum M.-A. EISSEN, Bruylant-L.G.D.J., 1995, p. 381 et s., n°12, p. 388 ; G. COHEN-
JONATHAN, Le rôle des principes généraux dans l’interprétation et l’application de la Convention européenne des droits de 
l’homme, Mélanges L.-E. PETTITI, Bruylant, 1998, p. 165 et s., spéc. p. 194. Adde, R. KOERING-JOULIN, Pour un retour à 
une interprétation stricte... du principe de la légalité criminelle (à propos de l’article 7, 1° de la Convention européenne des 
droits de l’homme), Liber amicorum M.-A. EISSEN, Bruylant-L.G.D.J., 1995, p. 247 et s., not. n°4, p. 252.  
3186 Sur ce lien : P. WACHSMANN, Sur la clarté de la loi, Mélanges P. AMSELEK, Bruylant, 2005, p. 809 et s., spéc. p. 810 
et 811. 
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l’exigence de prévisibilité prend une acception particulière en procédure pénale3187. Elle signifie 

notamment qu’en l’absence de « loi » (au sens matériel), les autorités publiques ne sauraient effectuer 

des actes coercitifs à l’encontre des justiciables. Ces actes doivent être prévus dans une source de 

droit. Il s’agit d’une garantie considérable prohibant le recours à la coercition ex nihilo. 

 

637. Même si selon la conception française la loi se définit uniquement comme l’acte adopté par le 

Parlement3188, le juge constitutionnel a dégagé des exigences très proches dans l’exercice du contrôle 

de constitutionnalité des lois. Il soumet la production législative à des « labels-qualités »3189. Il vérifie 

si les lois adoptées sont claires, précises et normatives. Il contrôle, en résumé, la qualité des textes 

déférés et exerce sa censure en cas d’irrespect de l’un de ces principes3190. Le Conseil a aussi érigé 

l’accessibilité et l’intelligibilité de la loi au rang d’objectif de valeur constitutionnelle3191. Apparus 

dans une décision de 19823192, ces objectifs s’avèrent nombreux et divers3193. Ils ont été analysés 

comme « un procédé juridique posant en termes d’exigence de rang constitutionnel une éthique sociale 

limitative des libertés individuelles sous le contrôle directif du Conseil constitutionnel »3194. Fondés 

sur les articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, les principes d’accessibilité et d’intelligibilité de 

la loi, associés à celui de sa clarté en vertu de l’article 34 de la Constitution, obligent le législateur à 

adopter des dispositions « suffisamment précises et des formules non équivoques afin de prémunir les 

sujets de droit contre une interprétation contraire à la Constitution ou contre le risque d’arbitraire »3195. 

                                                 
3187 Pour une étude complète de cette condition : F. SUDRE, op. cit., p. 349 à 356.  
3188 T.-S. RENOUX, Le principe de la légalité en droit constitutionnel positif français, Petites affiches, 11 mars 1992, n°31, 
p. 18 et s., spéc. p. 24.  
3189 Selon l’expression du professeur CHAMPEIL-DESPLATS, in Les nouveaux commandements du contrôle de la 
production législative, Mélanges M. TROPER, L’architecture du droit, Economica, 2006, p. 267 et s., spéc. p. 272. 
3190 Pour une censure motivée par l’absence de normativité de la loi : C.C., 21 avril 2005, n°2005-512 DC, Loi d’orientation 
et de programme pour l’avenir de l’école, Rec., p. 72, cons. 16 et 17.  
3191 C.C., 16 déc. 1999, n°99-421 DC, Loi portant habilitation du Gouvernement à procéder, par ordonnances, à l’adoption 
de la partie législative de certains codes, Rec., p. 136, cons. 13 ; R.T.D.civ., 2000, p. 186, obs. N. MOLFESSIS ; M.-A. 
FRISON-ROCHE, W. BARANES, Le principe constitutionnel de l’accessibilité et de l’intelligibilité de la loi, D., 2000, 
chron., p. 361 et s. 
3192 C.C., 27 juill. 1982, n°82-141 DC, Loi sur la communication audiovisuelle, J.O. du 27 juill. 1982, p. 2422, cons. 5. 
3193 Il s’agit par exemple de la sauvegarde de l’ordre public (C.C., 28 juill. 1989, n°89-261 DC, Loi relative aux conditions de 
séjour et d’entrée des étrangers en France, Rec., p. 81, cons. 12 ; C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, préc., cons. 2 et 16), de 
la recherche des auteurs d’infractions (C.C., 16 juin 1999, n°99-411 DC, préc., cons. 2 ; C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, 
préc., cons. 4), du pluralisme (C.C., 1er juill. 2004, n°2004-497 DC, Loi relative aux communications électroniques et aux 
services de communication audiovisuelle, Rec., p. 107, cons. 23 ; C.C., 3 mars 2009, n°2009-577 DC, Loi relative à la 
communication audiovisuelle et au nouveau service public de la télévision, Rec., p. 64, cons. 3), de la lutte contre la fraude 
fiscale (C.C., 29 déc. 1999, n°99-424 DC, Loi de finances pour 2000, Rec., p. 156, cons. 52) ou de la bonne administration de 
la justice (C.C., 28 déc. 2006, n°2006-545 DC, Loi pour le développement de la participation et de l’actionnariat salarié et 
portant diverses dispositions d’ordre économique et social, Rec., p. 138, cons. 24). V. J. ROBERT, La protection des droits 
fondamentaux et le juge constitutionnel français. Bilan et réformes, R.D.P., 1990, p. 1255 et s., spéc. p. 1262.  
3194 B. FAURE, Les objectifs de valeur constitutionnelle : une nouvelle catégorie juridique ?, R.F.D.C., 1995, p. 47 et s., 
spéc. p. 77. Les objectifs constitutionnels ont également été définis comme « ce qui fonde téléologiquement l’action 
législative. Ils sont fondamentalement ce qui la justifie, au-delà du respect des frontières de compétence tels que les articles 
34 et suivants de la Constitution les posent » (M.-A. FRISON-ROCHE, W. BARANES, op. cit., n°9, p. 362). D’aucuns ont 
cependant souligné que cette catégorie juridique n’existe pas : il y a simplement une pratique contentieuse (A. LEVADE, 
L’objectif de valeur constitutionnelle, vingt ans après. Réflexions sur une catégorie juridique introuvable, Mélanges P. 
PACTET, L’esprit des institutions, l’équilibre des pouvoirs, Dalloz, 2003, p. 687 et s.).  
3195 C.C., 21 avril 2005, n°2005-512 DC, préc., cons. 9 ; Adde, C.C., 27 juill. 2006, n°2006-540 DC, Loi relative au droit 
d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information, Rec., p. 88, cons. 9. 
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Ils consacrent ainsi le principe de sécurité juridique3196. Fréquemment invoqués devant le juge 

constitutionnel3197, ils l’amènent à censurer les dispositions d’une complexité excessive3198. 

 

638. Ces différentes exigences possèdent un lien évident. Dans quelle mesure une loi confuse ou 

incomplète, pire inintelligible3199, assurerait-elle au citoyen la prévisibilité chère à la Cour européenne 

des droits de l’homme3200 ? Elles apparaissent indispensables en procédure pénale, gouvernée par le 

principe de légalité. Celui-ci permet de préserver les libertés individuelles de l’arbitraire, comme en 

atteste l’article 7 de la Déclaration de 1789 en vertu duquel « nul homme ne peut être accusé, arrêté ni 

détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites »3201. Le 

législateur est donc tenu de respecter les principes évoqués, en particulier lorsqu’il prévoit des actes 

coercitifs. C’est parce qu’il les a méconnus que le Conseil constitutionnel a refusé de valider la loi sur 

la fouille des véhicules dans sa fameuse décision de 1977. Cette loi était trop imprécise. Ne prévoyant 

pas de garanties suffisantes pour l’accomplissement d’une telle mesure, elle créait un risque 

d’arbitraire policier3202. De même, les exigences constitutionnelles et européennes convergent lorsque 

l’acte coercitif consiste en une privation de liberté. Il demeure impératif qu’il soit le fait de la loi3203. 

Celle-ci doit prévoir, de façon précise, les cas dans lesquels il peut être attenté à la sûreté personnelle 

des individus3204. En veillant à la qualité des lois qui réglementent les actes coercitifs, le juge 

                                                 
3196 En ce sens, N. MOLFESSIS, obs. sur C.C., 16 déc. 1999, R.T.D.civ., 2000, spéc. p. 188. 
3197 Pour la clarté de la loi, V. par ex., C.C., 10 juin 1998, n°98-401 DC, Loi d’orientation et d’incitation relative à la 
réduction du temps de travail, J.O. du 14 juin 1998, p. 9033, cons. 7 et 10 ; C.C., 13 janv. 2000, n°99-423 DC, Loi relative à 
la réduction négociée du temps de travail, J.O. du 20 janv. 2000, p. 992, cons. 17 et 19. Pour l’intelligibilité et l’accessibilité 
de la loi, V. C.C., 19 nov. 2009, n°2009-592 DC, Loi relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de 
la vie, J.O. du 25 nov. 2009, p. 20223, cons. 4 à 7 ; C.C., Q.P.C., 6 avril 2012, n°2012-230, M. Pierre G., J.O. du 7 avril 
2012, p. 6415, cons. 6, précisant que la méconnaissance de cet objectif de valeur constitutionnelle ne peut, en elle-même, être 
invoquée à l’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité.  
3198 V. C.C., 29 déc. 2005, n°2005-530 DC, Loi de finances pour 2006, Rec., p. 168, cons. 78, 84 à 86 et 89 ; P. DUBOIS, 
L’intelligibilité de la loi, Mélanges P. JESTAZ, Libres propos sur les sources du droit, Dalloz, 2006, p. 135 et s., spéc. p. 139.  
3199 C’est-à-dire incompréhensible. Au contraire, une loi devra être considérée comme intelligible « lorsqu’une personne 
ordinaire qui en prend connaissance comprend les droits et les libertés que la loi concrétise à son profit ou à son encontre, et 
mesure également les moyens d’effectivité de ceux-ci, notamment le mode contentieux de leur protection » : M.-A. FRISON-
ROCHE, W. BARANES, op. cit., n°21 et 23, p. 364. 
3200 Sur ces liens, A. GIUDICELLI, Le principe de la légalité en droit pénal français. Aspects légistiques et jurisprudentiels, 
Rev. sc. crim., 2007, p. 509 et s., spéc. n°23, p. 521 ; N. MOLFESSIS, obs. préc., p. 189 et 190 ; M.-A. FRISON-ROCHE, 
W. BARANES, op. cit., n°31, p. 365. Selon P. WACHSMANN, op. cit., p. 811 et 812, « fondamentalement, les exigences de 
clarté et d’intelligibilité se rejoignent, de sorte qu’il est permis de s’interroger sur la rigueur qui préside à l’élaboration et à 
l’utilisation des concepts par le Conseil constitutionnel ». V. enfin, P. MUZNY, Quelques considérations en faveur d’une 
meilleure prévisibilité de la loi, D., 2006, chron., p. 2214 et s. 
3201 V. T.-S. RENOUX, op. cit., p. 19 ; M. DELMAS-MARTY, La jurisprudence du Conseil (...), op. cit., p. 152 et 153. 
3202 C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, préc. Cependant, le juge pénal s’est largement détaché de la conception du Conseil 
constitutionnel dans l’arrêt Trignol : V. Cass. crim., 8 nov. 1979, Bull. crim., n°311. Cet arrêt a reconnu « la légalité des 
fouilles de véhicules en dehors des garanties prévues par le Code de procédure pénale pour le domicile alors que le Conseil 
dans sa décision 76-75 DC du 12 janvier 1977 avait considéré le véhicule comme un lieu privé méritant protection » (B. DE 
MORDANT DE MASSIAC, L’autorité judiciaire gardienne (…), op. cit., p. 121).  
3203 Dans sa décision du 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., le Conseil constitutionnel a fait référence de manière explicite à 
l’article 7 de la Déclaration de 1789 (cons. 3).  
3204 V. A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 696. 
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constitutionnel assure une première protection aux libertés individuelles en dépit de critiques émises à 

son égard3205. 

 

639. Il est enfin piquant de constater que l’article préliminaire du Code de procédure pénale, ajouté 

par la loi du 15 juin 2000, n’a pas pris soin d’énoncer que les mesures de contrainte doivent être 

prévues par la loi. Dans le III de ce texte, le législateur s’est contenté de rappeler leur stricte nécessité 

et proportionnalité, le contrôle effectif dont elles font l’objet par l’autorité judiciaire ainsi que 

l’interdiction de porter atteinte à la dignité de la personne concernée. Sans doute a-t-il estimé cette 

précision superflue, l’article 34 de la Constitution posant le principe de la légalité de la procédure 

pénale. Cette exigence aurait pourtant mérité d’être inscrite dans la loi, compte tenu de son importance 

pour le respect des libertés individuelles. Elle aurait pu éviter des abus en pratique. La Cour de 

cassation consacre déjà des actes innomés non coercitifs3206. Elle les juge licite à condition qu’il y soit 

procédé conformément à la loi, comme le prescrit l’article 81 du C.P.P. à propos des actes du juge 

d’instruction3207. Au regard de la règle constitutionnelle précitée, cette jurisprudence apparaît 

discutable. Elle devient condamnable lorsqu’elle consacre des actes coercitifs non prévus par la loi. La 

plupart du temps, ceux-ci ne sont pas soumis à un régime bien défini. Leur grief spécifique impose 

pourtant de les réglementer de manière précise. Il faut alors considérer que les actes coercitifs non 

expressément autorisés par la loi demeurent interdits en procédure pénale. En réalité, c’est loin d’être 

toujours le cas. 

 

2°- La faiblesse du respect de l’exigence 

 

640. Le fondement de la légalité de l’acte coercitif présente beaucoup de vigueur. Or, celui-ci 

s’affranchit de manière récurrente de ce principe. Ces errements, assez fréquents, n’en demeurent pas 

moins inadmissibles et méritent d’être dénoncés. Ils soulignent le caractère relatif de l’intangibilité de 

cette exigence. Certaines de ses violations appartiennent au passé car elles ont été rectifiées (a), tandis 

que d’autres persistent encore (b). 

 

  

                                                 
3205 D. LOCHAK, Le Conseil constitutionnel protecteur des libertés ?, Pouvoirs, 1986, n°13, p. 35 et s., spéc. p. 41 ; V. 
CHAMPEIL-DESPLATS, Le Conseil constitutionnel, protecteur des libertés ou cerbère de la production législative ?, in 
Frontières du droit, critique des droits. Billets d’humeur en l’honneur de D. LOCHAK, Droit et société, Recherches et 
travaux, n°14, L.G.D.J., 2007, p. 251 et s., spéc. p. 253 et 254.  
3206 V. Cass. crim., 26 fév. 2003, Dr. pénal, 2003, comm. n°92, note A. MARON, à propos d’une reconstitution ; Cass. crim., 
29 janv. 2003, Dr. pénal, 2003, comm. n°53, note A. MARON et M. HAAS, au sujet d’une expertise psychocriminologique. 
La Cour ne condamne pas, en son principe, le recours au profilage ; Cass. crim., 25 juin 2014, n°13-87493, E.C.P.B. ; D., 
2014, p. 1453 ; J.C.P., 2014, 784 ; Procédures, 2014, comm. n°251, note A.-S. CHAVENT-LECLERE : validité de 
l’expertise ADN destinée à révéler les caractères morphologiques apparents de l’auteur inconnu d’un viol et à faciliter ainsi 
son identification sur le fondement de l’article 81 du C.P.P. 
3207 « Le juge d’instruction procède, conformément à la loi, à tous les actes d’information (…)».  
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a) Les violations rectifiées de l’exigence 

 

641. S’il est indéniable que l’acte coercitif doit être prévu par la loi, le principe a été malmené au 

cours des trente dernières années. Il a souffert de nombreuses dérogations. Plusieurs d’entre-elles 

peuvent retenir l’attention, bien qu’elles ne correspondent plus au droit positif. Il s’agit, en premier 

lieu, des interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications réalisées par le 

juge d’instruction. La Cour de cassation a admis leur validité en l’absence de texte spécifique les 

prévoyant dans le Code de procédure pénale. Elle s’est fondée sur l’article 81 de ce Code en 

l’amputant d’une partie essentielle3208. De sérieuses réserves sur la légalité de ces écoutes ont été 

formulées3209, mais la chambre criminelle a maintenu sa solution3210. Au fil de ses décisions, elle les a 

entourées de garanties supplémentaires, refusant notamment que celles-ci soient pratiquées au stade 

des enquêtes de police (préliminaire ou sur infraction flagrante)3211. A en croire certains hauts 

magistrats, le système français des écoutes téléphoniques répondait en tous points aux exigences 

conventionnelles3212. 

 

642. Ce n’est pas ce qu’a estimé la Cour européenne des droits de l’homme. Dans les arrêts Kruslin 

et Huvig / France du 24 avril 1990 précités3213, elle a stigmatisé ce système. Elle l’a jugé très 

insuffisant, après avoir rappelé que « les écoutes et autres formes d’interception des entretiens 

téléphoniques représentent une atteinte grave au respect de la vie privée et de la correspondance » et 

qu’elles doivent donc « se fonder sur une “loi” d’une précision particulière »3214. Prenant acte de cette 

condamnation3215, la jurisprudence a encadré encore davantage l’exécution de cet acte coercitif3216, 

                                                 
3208 Cass. crim., 9 oct. 1980, Bull. crim., n°255 ; J.C.P., 1981, II, 19578, note G. DI MARINO, faisant disparaître, de manière 
saisissante, l’expression « conformément à la loi », mentionnée à l’article 81 du C.P.P.  
3209 V. G. DI MARINO, note sous Cass. crim., 9 oct. 1980, J.C.P., 1981, II, 19578 ; P. CHAMBON, De la légalité des 
écoutes téléphoniques, concernant un inculpé, ordonnées par le juge d’instruction, J.C.P., 1981, I, 3029.  
3210 Elle a ajouté l’article 151 à l’article 81 du C.P.P. et a fait appel « aux principes généraux de la procédure pénale » pour 
justifier sa solution : V. Cass. crim., 23 juill. 1985, Bull. crim., n°275 ; Cass. crim., 4 nov. 1987, Inédit, n°87-84874.  
3211 Cass. crim., 13 juin 1989, Bull. crim., n°254 ; Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989, Bull. crim., n°440 ; Rapport de la Cour de 
cassation, 1989, La documentation française, 1990, p. 166 et 364, précisant en outre que la notion d’écoutes téléphoniques ne 
se limite pas aux tables d’écoutes. Elle englobe aussi l’hypothèse où les services de police procèdent, à l’insu de l’intéressé, à 
l’écoute et à l’enregistrement de ses propos sur la ligne téléphonique qui lui est attribuée.  
3212 E. ROBERT, De la définition et de la légalité des écoutes téléphoniques au cours d’une enquête préliminaire (concl. sur 
Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989), Rapport de la Cour de cassation, 1989, préc., p. 143 et s., spéc. p. 151 et 152.  
3213 Cette condamnation était en réalité peu surprenante compte tenu des nombreuses exigences posées par le juge européen 
dans les arrêts Klass et autres / Allemagne du 6 sept. 1978, n°5029/71, not. §50 à 60 et Malone / Royaume-Uni de 1984, 
préc., not. §67 et 79, ayant abouti à la condamnation du Royaume-Uni. 
3214 Arrêts Kruslin, préc., §33 et 35 et Huvig, préc., §32. Le juge européen relève un manque de sécurité juridique et conclut à 
la violation de l’article 8 de la Convention, « le droit français, écrit et non écrit, n’indiquant pas avec assez de clarté l’étendue 
et les modalités d’exercice du pouvoir d’appréciation des autorités dans le domaine considéré » (§36).  
3215 Qui a également concerné les écoutes administratives : V. P. KAYSER, La conformité à la Convention européenne des 
droits de l’homme et à la Constitution de la France des écoutes téléphoniques administratives, D., 1991, chron., p. 17 et s.  
3216 V. Cass. crim., 15 mai 1990, Bull. crim., n°193 ; Cass. crim., 11 juill. 1990, Inédit, n°90-83104 ; Cass. crim., 17 juill. 
1990, Bull. crim., n°286 ; CA Rennes, 27 nov. 1990, D., 1991, jurisp., p. 318, note J. PRADEL ; Cass. crim., 15 avril 1991, 
Bull. crim., n°179. Les conditions nouvelles intéressent la nature des infractions permettant le recours aux écoutes, la durée 
des interceptions, les personnes pouvant y être soumises ou l’enregistrement et la transcription des écoutes. Sur ce point, V. J. 
DUMONT, Interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, Jcl. proc. pén., art. 100 à 100-7, 
fasc. 20, n°10 à 14.  
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alors qu’une loi apparaissait indispensable pour le réglementer3217. Promulguée le 10 juillet 1991, la loi 

tant attendue a réécrit l’article 100 du C.P.P. et inséré les articles 100-1 à 100-7 dans le Code3218. La 

France a certes été condamnée par la Cour européenne deux ans plus tard, mais à propos d’une écoute 

« sauvage », antérieure à l’adoption de la loi et, au demeurant, étrangère à son objet3219. En fin de 

compte, celle-ci a reçu un brevet de conventionnalité dans l’affaire Lambert3220, au moment où la 

Suisse se faisait condamner pour son système d’écoutes téléphoniques3221. 

 

643. En deuxième lieu, la sonorisation et la captation d’images ont soulevé les mêmes difficultés 

juridiques que les interceptions téléphoniques avant l’intervention législative de 1991. Le droit 

français ne contient, à l’origine, aucune disposition procédurale spécifique régissant ces actes 

coercitifs. Sont-ils dès lors prévus par la loi, ainsi que l’exige l’article 8 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et au sens où la Cour entend cette expression3222 ? La chambre 

criminelle a répondu de manière positive à cette interrogation en ce qui concerne la sonorisation du 

véhicule administratif de policiers3223, celle d’un domicile3224 ou celle d’un parloir d’une maison 

d’arrêt3225. Pour fonder sa solution, elle a repris le même raisonnement que celui suivi en matière 

d’écoutes téléphoniques ayant conduit à s’attirer les foudres de la Cour européenne dans les affaires 

Kruslin et Huvig3226. Bien que cantonné au cadre de l’information et soumis au principe de loyauté des 

preuves3227, le procédé ne saurait être regardé comme légal au sens européen3228. Les juges de 

                                                 
3217 En ce sens aussi, R. KOERING-JOULIN, De l’art de faire l’économie d’une loi (à propos de l’arrêt Kruslin et de ses 
suites), D., 1990, chron., p. 187 et s., spéc. p. 189 ; R. KOERING-JOULIN, Pour un retour (...), op. cit., n°4, p. 252 et 253 et 
n°5, p. 254.  
3218 Cette loi régit toutes les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, les écoutes 
téléphoniques judiciaires, mais également les écoutes administratives, préventives : V. S. JACOPIN, La réception par les lois 
(…), op. cit., spéc. n°7. Sur cette loi : P. KAYSER, La loi n°91-646 (…), op. cit. ; J. PRADEL, Un exemple de restauration 
de la légalité criminelle : le régime des interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, D., 
1992, chron., p. 49 et s. En outre, l’article 727-1 du C.P.P. prévoit la possibilité d’écouter les communications téléphoniques 
des détenus aux fins de prévenir les évasions ou d’assurer la sécurité et le bon ordre des établissements pénitentiaires ou des 
établissements de santé) à l’exception de celles échangées avec l’avocat. A ce sujet, M. HERZOG-EVANS, La loi relative à 
la prévention (…), op. cit., p. 2177 et 2178.  
3219 CEDH, 23 nov. 1993, A / France, n°14838/89, not. §36, 38 et 39. 
3220 CEDH, 24 août 1998, Lambert / France, n°88/1997/872/1084, préc., §26 à 28. Pour un rappel récent des exigences en 
matière d’écoutes : CEDH, 8 avril 2014, Blaj / Roumanie, n°36259/04, §124 et s. (brevet de conventionnalité délivré aux 
articles 91 et suivants du C.P.P. roumain).     
3221 CEDH, 25 mars 1998, Kopp / Suisse, n°13/1997/797/1000, not. §72 à 75 (violation de l’article 8 de la Convention, car 
« le droit suisse, écrit et non écrit, n’indique pas avec assez de clarté l’étendue et les modalités d’exercice du pouvoir 
d’appréciation des autorités dans le domaine considéré »).   
3222 V. CEDH, 12 mai 2000, Khan / Royaume-Uni, n°35394/97, not. §27 et 28, où la Cour ne condamne pas la sonorisation 
en elle-même. Elle condamne en revanche le Royaume-Uni parce que l’ingérence n’était pas prévue par la loi au sens de 
l’article 8 §2. V. aussi, CEDH, 5 nov. 2002, Allan / Royaume-Uni, n°48539/99, spéc. §36. 
3223 Cass. crim., 23 nov. 1999, Bull. crim., n°269 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°82 (1er arrêt), note A. MARON ; Procédures, 
2000, comm. n°106, note J. BUISSON.  
3224 Cass. crim., 15 fév. 2000, Bull. crim., n°68 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°82 (2ème arrêt), note A. MARON ; Procédures, 
2000, comm. n°131, note J. BUISSON.  
3225 Cass. crim., 12 déc. 2000, Bull. crim., n°369 ; Dr. pénal, 2001, comm. n°38, note A. MARON ; Procédures, 2001, comm. 
n°70, note J. BUISSON.  
3226 La chambre criminelle s’est encore fondée sur les articles 81, 151 et 152 du C.P.P. Il est frappant de voir à quel point la 
motivation de ses décisions ressemble à celle de l’arrêt Tournet (Cass. crim., 9 oct. 1980, préc.) et à ceux qui ont suivis : V. 
not., Cass. crim., 23 nov. 1999, préc., où l’expression « conformément à la loi » a encore une fois disparu de l’attendu, alors 
qu’elle s’avère fondamentale ici.  
3227 G. ACCOMANDO, C. GUERY, La sonorisation : un mode (…), op. cit., p. 2002 et 2003.  
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Strasbourg ont sanctionné la France. Dans les arrêts Vetter et Wisse rendus en 20053229, ils ont 

considéré que la « loi » ne possédait pas une qualité suffisante pour accomplir de tels actes coercitifs. 

 

644. La loi du 9 mars 2004 a légalisé les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou 

véhicules. Elle les a introduites aux articles 706-96 et suivants du Code de procédure pénale3230. Ces 

dispositions concernent les seules infractions relevant de la criminalité organisée prévues à l’article 

706-73 du C.P.P. Leur adoption était inéluctable. Il fallait assurer la légalité de ces actes coercitifs et 

éviter une nouvelle condamnation par la Cour européenne des droits de l’homme3231. La Cour de 

cassation les a jugés conformes aux exigences conventionnelles. Selon elle, la sonorisation d’un 

parloir est désormais prévue par une loi de qualité3232. La chambre criminelle connaît pourtant un 

nombre croissant d’affaires liées à la surveillance et à la captation et fixation d’images, dans la mesure 

où les justiciables contestent de plus en plus l’immixtion des autorités publiques dans leur vie privée 

au moyen des procédés techniques. Elle refuse d’annuler l’enregistrement vidéo réalisé à l’insu des 

personnes par un O.P.J. en enquête préliminaire, pourvu que cet enregistrement soit effectué dans un 

lieu accessible au public3233. Elle sanctionne en revanche de nullité l’ingérence dans le droit au respect 

de la vie privée et du domicile dès lors que les techniques de surveillance captent des images d’un lieu 

privé – inaccessible depuis la voie publique – lorsque cette mesure ne dispose d’aucun fondement 

légal en droit interne3234. 

 

645. En troisième lieu, ce ne sont pas seulement les actes attentatoires à l’intimité de la vie privée 

qui ont méconnu l’exigence de légalité. Pendant longtemps, un acte coercitif différent s’est distingué 

par l’entorse faite à celle-ci. Il s’agit du défèrement à l’issue de la garde à vue devant le procureur de 

                                                                                                                                                         
3228 En ce sens également : J. BUISSON, note sous Cass. crim., 23 nov. 1999, Procédures, 2000, comm. n°106, pour qui « la 
liberté que cette disposition légale (art. 81 du C.P.P.) laisse au juge ne peut s’attacher qu’à l’opportunité d’accomplir les actes 
prévus par la loi » ; E. VERNY, Des sonorisations (…), op. cit., p. 778.  
3229 CEDH, 31 mai 2005, Vetter / France, n°59842/00, not. §23 à 27 ; D., 2005, jurisp., p. 2575, note P. HENNION-
JACQUET ; CEDH, 20 déc. 2005, Wisse / France, n°71611/01, not. §33 et 34 ; D., 2006, jurisp., p. 764, note D. ROETS ; 
A.J. pénal, 2006, p. 128, note J.-P. CERE ; Procédures, 2006, comm. n°141, note J. BUISSON (enregistrements de 
conversations tenues dans les parloirs des prisons). Sur ce point, S. MOUROU-VIKSTRÖM, op. cit., n°25 et s., p. 323 et s. 
3230 Sur ces procédés, E. VERNY, op. cit., not. p. 781 et s. ; E. VERNY, Des surveillances (…), op. cit., p. 1143 à 1145. 
3231 La loi a ainsi « régi l’administration de la preuve en aménageant à cette fin plusieurs actes que peuvent exécuter les 
agents publics habilités parce que, leur action en ce domaine impliquant la mise en œuvre de la contrainte étatique, il 
convient de protéger les personnes qui peuvent en être l’objet. Le législateur a donc organisé les actes coercitifs, (…), 
destinés à permettre cette administration de la preuve » : J. BUISSON, note sous CEDH, 20 déc. 2005, Wisse / France, 
Procédures, 2006, comm. n°141.  
3232 Cass. crim., 1er mars 2006, Procédures, 2006, comm. n°142, note J. BUISSON.  
3233 Cass. crim., 15 fév. 2006, Dr. pénal, 2006, comm. n°116, note A. MARON. V. aussi, Cass. crim., 12 mars 2008, Dr. 
pénal, 2008, comm. n°75, note A. MARON et M. HAAS, où la prise de clichés photographiques par des policiers de deux 
box de parking servant à entreposer du matériel volé est validée.  
3234 C’est le cas dès que les policiers agissent dans le cadre d’une enquête préliminaire : V. Cass. crim., 21 mars 2007, préc. ; 
Bull. crim., n°89 ; D., 2007, act. jurisp., p. 1204, obs. A. DARSONVILLE et D., 2007, chron., p. 1817, obs. D. CARON ; 
Procédures, 2007, comm. n°201, note J. BUISSON ; Dr. pénal, 2007, comm. n°91, note A. MARON ; R.P.D.P., 2009, p. 195, 
obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 27 mai 2009, préc., Bull. crim., n°108 ; D., 2009, act. jurisp., p. 1697, obs. C. GIRAULT ; 
A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 367, obs. L. ASCENCI ; Procédures, 2009, comm. n°284, note J. BUISSON ; Dr. pénal, 2009, 
comm. n°114, note A. MARON et M. HAAS ; Rev. sc. crim., 2009, p. 866, obs. R. FINIELZ (fixation d’images dans le 
parking souterrain clos d’une résidence, considéré comme un lieu privé, alors que l’intéressé était poursuivi pour recel de vol 
par habitude et usage de fausses plaques d’immatriculation en récidive, délits non prévus par l’article 706-73 du C.P.P.).  



405 

la République ou le juge d’instruction. Le caractère innomé de cet acte3235 a très tôt posé problème3236. 

Il a nourri un contentieux important il y a une dizaine d’années. Il a été précisé qu’aucune disposition 

légale ou conventionnelle n’oblige le juge d’instruction à délivrer un mandat d’amener pour se faire 

présenter des personnes à l’issue de leur garde à vue3237. L’absence de prévision et de réglementation 

du défèrement dans le Code de procédure pénale n’a pas empêché la chambre criminelle de cautionner 

des privations de liberté de plusieurs heures3238. D’aucuns ont approuvé cette solution3239. D’autres ont 

réclamé, avec raison, une intervention législative afin de régir une telle rétention3240. Des détentions 

toujours plus longues ont été validées, certaines atteignant vingt heures3241. Au fil de ses décisions, la 

Cour de cassation a essayé de les encadrer et de censurer les abus grossiers3242. Malgré ces quelques 

efforts3243, le défaut de réglementation de la rétention liée au défèrement contredit « les exigences 

constitutionnelles et conventionnelles qui imposent que les cas de privation de liberté soient 

précisément déterminés par la loi »3244. 

 

646. Devenue intenable, cette situation devait évoluer. L’intervention du législateur, malgré son 

caractère tardif3245, est apparue salutaire3246. Elle a empêché d’autres condamnations de la France pour 

son système de défèrement, jugé non conforme à l’article 5 de la Convention de sauvegarde des droits 

de l’homme et des libertés fondamentales3247. En créant les articles 803-2 et 803-3 du C.P.P., la loi du 

9 mars 2004 a apporté un titre légal à cette détention dans les locaux spécialement aménagés de la 

juridiction3248. Ces textes énoncent, à titre principal, que l’individu comparaît le jour même devant le 

                                                 
3235 Reconnu par la Cour de cassation elle-même, approuvant les juges du fond d’avoir relevé « qu’aucun texte ne réglemente 
le délai nécessaire à la présentation d’une personne gardée à vue après l’expiration de cette garde à vue » : Cass. crim., 23 
mars 1983, Inédit, reprenant CA Paris (10ème ch.), 10 avril 1981. 
3236 V. déjà, L. REMPLON, La rétention du « suspect », J.C.P., 1978, I, 2916, spéc. n°5 à 7.  
3237 Cass. crim., 9 juin 1998, Bull. crim., n°187 (gardes à vue exécutées dans le ressort du juge mandant). 
3238 V. Cass. crim., 9 fév. 2000, Bull. crim., n°64 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°79, note A. MARON ; Procédures, 2000, 
comm. n°130, note J. BUISSON (délai de neuf heures) ; Cass. crim., 25 oct. 2000, Bull. crim., n°316 (délai de douze heures).  
3239 A. MARON, note sous Cass. crim., 9 fév. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°79 : « La réponse de la Cour de cassation est 
simple, juridique et réaliste ». 
3240 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 9 fév. 2000, Procédures, 2000, comm. n°130. 
3241 V. Cass. crim., 21 janv. 2003, D., 2003, jurisp., p. 1521, note (critique) D. REBUT ; Cass. crim., 25 nov. 2003, 
Procédures, 2004, comm. n°60, note J. BUISSON ; Dr. pénal, 2004, comm. n°42, note A. MARON. 
3242 Cass. crim., 21 janv. 2003, préc. ; Cass. crim., 25 nov. 2003, préc., posant une « privation de liberté pendant le temps 
strictement nécessaire à sa présentation ». V. surtout, Cass. crim., 16 sept. 2003, Bull. crim., n°160 ; R.P.D.P., 2004, p. 193, 
obs. G. DI MARINO, où elle casse l’arrêt de la chambre de l’instruction parce que celle-ci ne s’est pas suffisamment 
expliquée sur les motifs ayant contraint à différer la présentation du gardé à vue au juge d’instruction. L’excès était flagrant, 
l’intéressé ayant été retenu plus de 24 heures après la fin de sa garde à vue !  
3243 V. aussi, Cass. crim., 4 janv. 2005, Procédures, 2005, comm. n°108, note J. BUISSON. 
3244 D. REBUT, note sous Cass. crim., 21 janv. 2003, D., 2003, jurisp., p. 1521, spéc. p. 1523 et 1524.  
3245 Comme l’a aussi fait remarquer J. BUISSON, note sous Cass. crim., 4 janv. 2005, Procédures, 2005, comm. n°108.  
3246 V. M. PUECHAVY, La détention après la garde à vue pour présentation au procureur de la République ou au juge 
d’instruction, R.T.D.H., 2007, p. 559 et s., spéc. p. 571.  
3247 CEDH, 27 juill. 2006, Zervudacki / France, n°73947/01, spéc. §47 à 49 (violation de l’article 5 §1 c) de la Convention). 
La condamnation se fonde également sur l’article 5 §4 de la Convention, car la requérante n’a disposé en droit interne 
d’aucun recours pour faire statuer à bref délai sur la légalité de sa détention liée au défèrement (§77 et 78) ; CEDH, 20 nov. 
2008, Maire d’Eglise / France, n°20335/04, §46 à 49 ; R.I.D.P., 2009, p. 338, obs. L. MORTET (même solution).  
3248 Textes jugés conformes à la Constitution (avec deux réserves d’interprétation aux considérants 10 et 11) : C.C., Q.P.C., 
17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 8 ; C.C., Q.P.C., 6 mai 2011, n°2011-125, préc., cons. 7 et 8. Pourtant, même si des 
garanties ont été aménagées, on a du mal à admettre que la privation de liberté puisse reposer exclusivement sur des 
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magistrat concerné (procureur de la République ou juge d’instruction) ou, en cas de nécessité, le jour 

suivant mais à la double condition qu’il n’ait pas fait l’objet d’une garde à vue dépassant soixante-

douze heures et qu’il soit présenté dans la limite maximale de vingt heures3249. A défaut, celui-ci 

recouvre immédiatement la liberté. Des garanties ont été prévues pendant la rétention : droit de 

s’alimenter, de faire prévenir par téléphone l’un de ses proches, droit à un examen médical, à un 

entretien avec un avocat choisi ou commis d’office, lequel peut consulter le dossier de la procédure, 

mention de l’identité des personnes concernées et du déroulement de la détention dans un registre 

spécial3250… Cet acte coercitif s’avère désormais prévu par la loi, ce qui renforce la sécurité juridique 

des justiciables3251. 

 

647. Bien qu’elles débordent le cadre de la procédure pénale stricto sensu, les détentions auxquelles 

se livrent les militaires en haute mer constituent, en dernier lieu, une illustration récente de 

l’intervention du législateur afin de faire cesser la violation du principe de légalité. Subies en amont 

des gardes à vues ordonnées en France, elles entretiennent un lien étroit avec celles-ci en évitant la 

fuite des personnes impliquées. Pour respecter la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 

des libertés fondamentales, la privation de liberté doit avoir une base légale en droit interne, de droit 

écrit ou de droit non écrit. Cette base doit de surcroît présenter une qualité suffisante : il faut qu’elle 

soit précise, accessible et prévisible. La notion de qualité de la loi dépasse le simple aspect formel et 

impose un contenu. La norme doit être suffisamment protectrice pour la personne détenue3252. C’est 

pour avoir méconnu ces principes que la France a été condamnée dans le fameux arrêt Medvedyev 

rendu en 20083253. En l’espèce, les membres de l’équipage et les passagers d’un cargo arraisonné dans 

le cadre de la lutte contre le trafic international de stupéfiants avaient été retenus pendant treize jours à 

bord d’un navire de guerre français, avant leur présentation aux autorités judiciaires françaises dès leur 

arrivée sur le territoire. Ayant fait l’objet d’un renvoi devant la grande chambre de la Cour, cette 

                                                                                                                                                         
contingences matérielles. « Tant de pragmatisme dans la bouche du gardien des libertés étonne quelque peu », comme l’a si 
bien noté A. BERGEAUD-WETTERWALD, in Le respect de la présomption d’innocence (…), op. cit., p. 67.  
3249 V. Cass. crim., 26 oct. 2004, Bull. crim., n°255 ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 31, obs. J. C., qui fixe le point de départ du 
délai au moment où la levée de la mesure de garde à vue est notifiée à l’intéressé et devient effective. La loi n°2014-896 du 
15 août 2014, préc., modifie très légèrement la rédaction des articles 803-2 et 803-3 du C.P.P. pour y ajouter « la retenue ».  
3250 Pour une appréciation critique de ce dispositif législatif : M. PUECHAVY, op. cit., p. 561. 
3251 Pour une illustration, V. Cass. crim., 6 déc. 2005, Bull. crim., n°321.  
3252 CEDH, 25 juin 1996, Amuur / France, préc., §50 et 53 ; CEDH, 15 janv. 2009, Faure / France, n°19421/04, §36 ; E. 
DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. « un an de... » n°4, spéc. n°15. 
3253 CEDH, 10 juill. 2008, Medvedyev et autres / France, n°3394/03, spéc. §61 à 63 ; D., 2008, notes, p. 3055, note P. 
HENNION-JACQUET ; D., 2009, notes, p. 600, note J.-F. RENUCCI ; Procédures, 2008, comm. n°343, note J. BUISSON ; 
A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 469, obs. C. SAAS ; Rev. sc. crim., 2009, p. 176, obs. J.-P. MARGUENAUD ; R.I.D.P., 2008, p. 
459, n°11, obs. L. MORTET. La Cour estime que les normes juridiques applicable (Convention de Vienne du 20 déc. 1988 ; 
article 108 de la Convention de Montego Bay du 15 déc. 1982 ; articles 12 à 14 de la loi n°94-589 du 15 juill. 1994, etc) 
n’offrent pas une protection adéquate contre les atteintes arbitraires au droit à la liberté, aucune de ces normes ne visant 
expressément la privation de liberté des membres de l’équipage du navire intercepté. Il y a donc violation de l’article 5 §1 de 
la Convention.  
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décision a été confirmée. Les juges de Strasbourg ont de nouveau conclu à la violation de l’article 5 §1 

de la Convention le 29 mars 20103254. 

 

648. La Cour européenne adopte une vision stricte de la base légale de la privation de liberté, en 

exigeant que la norme la prévoit de manière expresse et spécifique3255. Venue compléter la loi n°94-

589 du 15 juillet 1994, une loi du 22 avril 2005 a comblé certaines lacunes législatives dénoncées par 

l’arrêt Medvedyev3256. Mais les détentions décidées par les militaires en haute mer ne paraissent pas 

pour autant « prévues par la loi ». S’agissant de retenues administratives en vue de présenter les 

intéressés à un O.P.J.3257, le juge judiciaire se déclare compétent pour vérifier la régularité de 

l’arraisonnement d’un navire dans les eaux internationales3258. Les juridictions reconnaissent même 

parfois l’illégalité de la privation de liberté lors du transit en mer3259. Cette irrégularité n’a toutefois 

aucun effet sur les actes de la procédure car la chambre criminelle refuse de prononcer l’annulation de 

la garde à vue subséquente3260. Compte tenu de la durée et de la gravité de ces atteintes portées à la 

liberté individuelle3261, il est apparu indispensable de les soumettre à une réglementation stricte, leur 

légalité ne répondant pas aux exigences conventionnelles3262. La loi se doit de les réglementer de façon 

précise. 

 

                                                 
3254 CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et autres / France, n°3394/03, §98 à 103. En l’espèce il y avait eu échange de 
deux notes verbales le 7 juin 2002 entre la France et le Cambodge, mais « le sort des membres de l’équipage n’était pas 
couvert de façon suffisamment précise par le contenu de cette note et partant, il n’était pas établi que leur privation de liberté 
faisait l’objet d’un accord entre les deux Etats susceptible de représenter un droit “clairement défini” au sens de la 
jurisprudence de la Cour ». De plus, « la note verbale ne répondait pas à l’exigence de “prévisibilité” » : violation de l’article 
5 §1 de la Convention.  
3255 V. L. MORTET, obs. sous CEDH, 10 juill. 2008, R.I.D.P., 2008, p. 459, not. p. 460.  
3256 Loi n°2005-371 du 22 avril 2005, modifiant certaines dispositions législatives relatives aux modalités de l’exercice par 
l’Etat de ses pouvoirs de police de mer, J.O. du 23 avril 2005, p. 7090.  
3257 G. POISSONNIER, Les pirates de la Corne de l’Afrique et le droit français, D., 2008, chron., p. 2097 et s., spéc. p. 2100. 
Dans l’affaire du “Ponant”, la chambre de l’instruction a qualifié les privations de liberté d’ « actes de gouvernement ». Mais 
cette qualification n’a pas été reprise par la chambre criminelle : Cass. crim., 16 sept. 2009, J.C.P., 2010, note, 184, note P. 
BEAUVAIS ; D., 2010, notes, p. 631, note G. POISSONNIER.  
3258 V. Cass. crim., 15 janv. 2003, Bull. crim., n°12, à propos du “Winner” (affaire Medvedyev) ; Cass. crim., 13 déc. 2006, 
Bull. crim., n°314, au sujet du “Cantamar IV” ; Cass. crim., 8 août 2007, Bull. crim., n°190, à propos du “Canito”.  
3259 Dans l’affaire du “Junior” arraisonné par un bâtiment de guerre français, le “Tonnerre”, la chambre de l’instruction de la 
cour d’appel de Rennes avait remarqué, dans son arrêt du 5 décembre 2008, « le caractère arbitraire de la détention des 
marins sur le navire le “Junior”, faute de tout texte organisant la privation de liberté subie par eux » : V. Cass. crim., 29 avril 
2009, Bull. crim., n°83 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 853, obs. R. FINIELZ ; D., 2010, notes, p. 187, note G. POISSONNIER.  
3260 Cass. crim., 29 avril 2009, préc. Cette solution n’est pas sans rappeler sa jurisprudence classique : V. Cass. crim., 21 fév. 
1995, Bull. crim., n°74 : « Attendu que, par ailleurs, les juridictions nationales sont incompétentes pour connaître des 
conditions dans lesquelles seraient intervenues, à l’étranger, l’arrestation d’une personne par les seules autorités locales 
agissant dans la plénitude de leur souveraineté et sa remise à des policiers français » ; Adde, Cass. crim., 18 janv. 2006, 
Inédit, n°05-86445. Sur ce point, S. RAOULT, L’arrestation et la détention en haute mer, R.P.D.P., 2011, p. 637 et s., spéc. p. 
643 à 647.  
3261 Ces détentions sont souvent très longues : quinze jours dans l’affaire du “Junior” (Cass. crim., 29 avril 2009, préc.), huit 
jours dans celle du “Carré d’As” (Cass. crim., 17 fév. 2010, Procédures, 2010, comm. n°194, note A.-S. CHAVENT-
LECLERE)... Certains auteurs contestent d’ailleurs la régularité de la durée de ces rétentions : P. HENNION-JACQUET, 
note sous Cass. crim., 10 juill. 2008, D., 2008, notes, p. 3055, spéc. n°8 et s., p. 3057.  
3262 V. aussi, A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 17 fév. 2010, Procédures, 2010, comm. n°194 ; P. 
BEAUVAIS, note sous Cass. crim., 16 sept. 2009, J.C.P., 2010, note, 184 ; G. POISSONIER, note sous Cass. crim., 29 avril 
2009, D., 2010, notes, p. 187, spéc. p. 190 ; A. CONTAMINE, Poursuites judiciaires et pirates somaliens : la nouvelle 
équation, A.J. pénal, 2010, pratiques, p. 330 et s., spéc. p. 331 et 332.  



408 

649. La loi du 5 janvier 2011 relative à la lutte contre la piraterie et à l’exercice des pouvoirs de 

police de l’Etat en mer a remédié à cette lacune3263. Selon l’article L. 1521-11 du Code de la défense 

nationale, les agents de l’Etat « peuvent prendre les mesures de coercition nécessaires et adaptées à 

l’encontre des personnes à bord en vue d’assurer leur maintien à disposition, la préservation du navire 

et de sa cargaison ainsi que la sécurité des personnes ». L’article L. 1521-12 du même Code énonce 

alors que « lorsque des mesures de restriction ou de privation de liberté doivent être mises en œuvre, 

les agents (…) en avisent le préfet maritime ou, outre-mer, le délégué du Gouvernement pour l’action 

de l’Etat en mer, qui en informe dans les plus brefs délais le procureur de la République 

territorialement compétent ». Saisi par le procureur de la République, le juge des libertés et de la 

détention doit ensuite donner son accord au maintien des mesures privatives de liberté dont les 

personnes à bord peuvent faire l’objet3264. Il statue sur leur prolongation éventuelle pour une durée 

maximale de cent-vingt heures, ce délai débutant à l’issue des quarante-huit premières heures de 

rétention. Mais « ces mesures sont renouvelables dans les mêmes conditions de fond et de forme 

durant le temps nécessaire pour que les personnes en faisant l’objet soient remises à l’autorité 

compétente »3265. Désormais réglementée par la loi, cette privation de liberté antérieure à la garde à 

vue obéit aux prescriptions de l’article 5 §1 de la Convention3266. 

 

650. Dispositif technique apparu avec le développement de la technologie, la géolocalisation a 

soulevé, elle aussi, une difficulté sur le plan de la légalité si tant est qu’il faille la qualifier d’acte 

coercitif, comme semble l’entendre la Cour de cassation3267. Eu égard au caractère mesuré de 

l’intrusion dans la vie privée de la personne concernée, le grief subi se révèle assez minime. En y 

voyant « une ingérence dans la vie privée dont la gravité nécessite qu’elle soit exécutée sous le 

contrôle d’un juge », la chambre criminelle met l’accent sur l’exigence d’un contrôle juridictionnel de 

la mesure dans ses arrêts précités du 22 octobre 20133268 ; mais, ce faisant, elle évite la discussion sur 

                                                 
3263 Loi n°2011-13 du 5 janv. 2011, J.O. du 6 janv. 2011, p. 374 ; R.P.D.P., 2011, chron., p. 784 et 785 et p. 801 à 803, obs. 
Y. JOSEPH-RATINEAU. Adde, le décret n°2011-1213 du 29 septembre 2011 pris pour l’application de l’article 4 de la loi 
n°94-589 du 15 juillet 1994 relative à la lutte contre la piraterie et aux modalités de l’exercice par l’Etat de ses pouvoirs de 
police en mer, J.O. du 1er oct. 2011, p. 16500. 
3264 Art. L. 1521-14 du Code de la défense. Ce juge doit être saisi avant l’expiration du délai de quarante-huit heures à 
compter de la mise en œuvre des mesures de restriction et de privation de liberté. 
3265 Art. L. 1521-14, al. 2 du Code de la défense. Sur tous ces points : M. RECIO, La France à l’abordage de la piraterie : la 
loi n°2011-13 du 5 janvier 2011 relative à la lutte contre la piraterie et à l’exercice des pouvoirs de police de l’Etat en mer ou 
le renforcement de l’arsenal répressif, Dr. pénal, 2011, Etude n°5, spéc. n°19 et s. ; M. JACQUOT, P.-E. BROUTE, Les 
pouvoirs d’enquête en mer, A.J. pénal, 2012, dossier, p. 578 et s., not. p. 579 et 580. 
3266 Dans l’affaire dite du “Junior”, la Cour européenne n’a pas relevé de violation de l’article 5 §1 de la Convention, 
pourtant alléguée par les requérants et alors même que leur détention en haute mer avait eu lieu avant l’adoption de la loi du 5 
janvier 2011 : V. CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, n°62736/09 ; J.C.P., 2013, act., 843, obs. L. MILANO ; 
Gaz. pal., 13-15 oct. 2013, n°286 à 288, p. 41, obs. (critiques) F. FOURMENT ; Rev. sc. crim., 2013, p. 656, obs. D. 
ROETS ; R.P.D.P., 2013, p. 705, obs. J.-F. RENUCCI.  
3267 Cass. crim., 22 oct. 2013 (2 arrêts), Bull. crim., n°196 et 197, préc. Il faut sans doute taxer la géolocalisation d’acte 
coercitif lorsqu’elle s’accompagne d’une introduction dans un lieu privé, à l’insu de ses occupants, aux fins d’installation du 
dispositif technique, notamment un local d’habitation. V. supra, n°587 et s. 
3268 La chambre criminelle dénie à nouveau au ministère public la qualité d’autorité judiciaire au sens de l’article 5 §3 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Celui-ci ne l’est pas davantage sur le terrain de son article 8. Toutefois, la 
géolocalisation apparaît nettement moins coercitive qu’une mesure privative de liberté. Lui transposer les exigences 
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le principe de légalité, c’est-à-dire sur l’existence d’une base légale suffisante en droit interne3269. Elle 

a considéré « implicitement » que les articles 12, 14 et 41 du C.P.P., relatifs aux missions de la police 

judiciaire, ne remplissent pas l’exigence européenne de texte suffisamment clair et précis pour justifier 

une telle ingérence dans la vie privée au cours des enquêtes de police3270. Il est vrai que ces 

dispositions générales ne régissent pas cet acte de façon spécifique3271. En l’absence de loi précise, 

sont donc écartées les réquisitions judiciaires tendant à la géolocalisation de téléphones portables lors 

de ces enquêtes3272. En revanche, la chambre criminelle a estimé, dans ses arrêts du 22 octobre 2013, 

que l’article 81 du C.P.P., relatif aux pouvoirs généraux du juge d’instruction, constitue un fondement 

légal suffisant pour procéder à cette investigation lors d’une information3273. Or, c’est ce raisonnement 

critiquable qu’a condamné la Cour européenne en matière d’écoutes téléphoniques et de sonorisations 

et fixations d’images. On comprend mieux pourquoi la Cour de cassation s’est placée sur le seul 

terrain de l’absence de contrôle du juge pour opérer sa censure. Elle est parvenue « à ne pas invalider 

la pratique de la géolocalisation pendant l’instruction préparatoire, ce qui autorise à poursuivre la mise 

en œuvre de cette technique, moyennant l’ouverture des informations judiciaires nécessaires, le temps 

que le législateur introduise de nouveaux textes dans le Code de procédure pénale »3274. 

 

651. Depuis la loi n°2014-372 du 28 mars 20143275, la géolocalisation satisfait à l’exigence de 

légalité. Elle est prévue aux articles 230-32 à 230-44 du C.P.P.3276. Le projet de loi a été soumis à 

l’examen du Conseil constitutionnel qui l’a partiellement censuré et a formulé des réserves 

                                                                                                                                                         
applicables à celle-ci se révèle dès lors injustifié. V. en ce sens aussi, H. MATSOPOULOU, note préc. sous Cass. crim., 22 
oct. 2013, spéc. p. 118 ; D. BOCCON-GIBOD, obs. préc. sur Cass. crim., 22 oct. 2013, spéc. p. 850 et 851.  
3269 Pour le même constat : F. FOURMENT, obs. sur Cass. crim., 22 oct. 2013 (2 arrêts) et Cass. crim., 19 nov. 2013, Gaz. 
pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 37, spéc. p. 37 et 38, le regrettant car « c’est avant tout sur ce point que la critique sous 
l’angle de l’article 8 méritait d’être relevée ».  

3270 A.-S. CHAVENT-LECLERE, note préc. sous Cass. crim., 22 oct. 2013, Procédures, 2013, comm. n°358.  
3271 Ces textes (articles 12, 14, 41 et 77-1-1 du C.P.P.) ont donné lieu à une question prioritaire de constitutionnalité que la 
chambre criminelle a refusé de transmettre au juge constitutionnel, affirmant que « les dispositions légales invoquées, 
relatives aux activités exercées par la police judiciaire sous la direction du procureur de la République, ne confèrent pas le 
pouvoir de mettre en œuvre la mesure technique dite de “géolocalisation”, laquelle, en raison de sa gravité, ne peut être 
réalisée que sous le contrôle d’un juge » : Cass. crim., 19 nov. 2013, Bull. crim., n°233 ; Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, 
p. 37, obs. F. FOURMENT. 
3272 Mais il n’y a pas lieu à annulation des réquisitions délivrées au cours d’une enquête préliminaire aux fins de 
géolocalisation de deux téléphones mobiles qui n’ont pas été exécutées, car « le demandeur n’a subi aucune ingérence dans sa 
vie privée au sens de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme » : Cass. crim., 14 janv. 2014, Bull. 
crim., n°8 ; Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131à 133, p. 39, obs. F. FOURMENT ; Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 434, n°22 et 
23, obs. B. AUBERT.  
3273 Déjà en ce sens : Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. crim., n°234. Compte tenu de la généralité de ses termes, l’article 81 du 
C.P.P. devrait pourtant se montrer insuffisant à fonder la géolocalisation. Il est loin de remplir les exigences de prévisibilité et 
d’accessibilité de la norme. 
3274 L. ASCENSI, obs. sur Cass. crim., 22 oct. 2013 (2 arrêts), A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 668, spéc. p. 672. Une circulaire 
du 29 octobre 2013 a d’ailleurs préconisé l’interruption immédiate ou l’exclusion de la géolocalisation dans le cadre des 
enquêtes dirigées par le procureur de la République (enquête préliminaire ou de flagrance, enquête en recherche des causes de 
la mort, de la disparition ou en recherche d’une personne en fuite). Sur ce point, M. QUEMENER, La procédure pénale à 
l’épreuve de la géolocalisation, A.J. pénal, 2013, p. 568 et s.  
3275 J.O. du 29 mars 2014, p. 6123 ; Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 399, obs. J.-B. PERRIER ; J. PRADEL, Un exemple de 
vide législatif comblé dans l’urgence. A propos de la loi n°2014-372 du 28 mars 2014, J.C.P., 2014, 415 ; E. DUPIC, La 
géolocalisation judiciaire : nouveau statut et perspectives, Gaz. pal., 4-5 avril 2014, n°94 à 95, p. 14 et s. ; J.-P. VALAT, La 
loi du 28 mars 2014 relative à la géolocalisation, op. cit. ; J. BUISSON, La géolocalisation (...), op. cit. ; P. LE MONNIER 
DE GOUVILLE, Le régime juridique de la géolocalisation (…), op. cit. 
3276 V. aussi, pour l’enquête douanière : art. 67 bis-2 du C. douanes. 
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d’interprétation3277. La création du dossier distinct et non versé dans la procédure se trouve admise afin 

de protéger la vie ou l’intégrité physique d’une personne ayant permis l’installation ou le retrait du 

moyen technique de géolocalisation3278. Mais le Haut conseil a décidé que le principe du contradictoire 

s’oppose à ce qu’une condamnation puisse être prononcée sur le fondement d’éléments de preuve alors 

que la personne mise en cause n’a pas été mise à même de contester les conditions dans lesquelles ils 

ont été recueillis3279. Sans trop entrer dans les détails de la loi nouvelle3280, il suffit de retenir que 

l’opération de géolocalisation peut être exécutée pour des infractions contre les biens punies d’au 

moins cinq ans d’emprisonnement et les délits douaniers, et d’au moins trois ans d’emprisonnement 

pour les délits d’atteinte aux personnes, de recel de malfaiteur ou d’évasion. Elle est autorisée dans le 

cadre d’une enquête ou d’une instruction sur la recherche des causes de la mort ou de la disparition et 

dans celui d’une procédure de recherche d’une personne en fuite3281. Ces nouvelles dispositions légales 

ne s’appliquent cependant pas lorsque les opérations tendent à retrouver la victime, l’objet qui lui a été 

dérobé ou la personne disparue3282. Créé par la loi n°2014-896 du 15 août 2014 précitée, l’article 709-

1-3 du C.P.P., applicable à partir du 1er octobre 2014, permet aux services de police et aux unités de 

gendarmerie, sur instructions du juge de l’application des peines, de procéder à la géolocalisation (et 

de recourir à des interceptions téléphoniques) de détenus libérés à certaines conditions énoncées au 

texte, afin de contrôler le respect des obligations auxquelles ils sont astreints.3283   

 

652. Aux termes de l’article 230-33 du C.P.P., le procureur de la République peut autoriser par écrit 

la géolocalisation pour une durée de quinze jours. A l’issue de ce délai, il doit saisir le juge des libertés 

et de la détention qui fournit une autorisation pour une durée d’un mois renouvelable dans les mêmes 

conditions de forme et de durée. Le législateur a donc désavoué la chambre criminelle qui, dans ses 

arrêts d’octobre 2013, confiait la décision de recourir à la mesure et le contrôle de son exécution au 

seul juge. Son choix mérite approbation, car les arrêts précités conduisaient à s’interroger sur les actes 
                                                 
3277 C.C., 25 mars 2014, n°2014-693 DC, préc. 
3278 Dans le cadre d’une information concernant l’un des crimes ou délits entrant dans le champ d’application de l’article 
706-73, l’article 230-40 du C.P.P. permet qu’avec l’autorisation du juge des libertés et de la détention, les informations 
relatives à la date, l’heure et le lieu où le dispositif technique de géolocalisation a été installé ou enlevé, ainsi que 
l’enregistrement des données de localisation et les éléments permettant d’identifier une personne ayant concouru à 
l’installation ou au retrait de ce moyen, n’apparaissent pas dans le dossier de la procédure. Les informations sont inscrites 
dans un procès-verbal versé dans un dossier distinct, auquel les parties n’ont pas accès. Les risques de représailles peuvent 
également concerner les membres de la famille de la personne susmentionnée ou ses proches. Des recours sont possibles 
contre l’autorisation du dossier distinct.  
3279 Cons. 26 de la décision n°2014-693 DC, préc. Ces dispositions méconnaissent les exigences constitutionnelles qui 
résultent de l’article 16 de la Déclaration de 1789. Les éléments obtenus selon les prévisions de l’article 230-40 du C.P.P. ne 
peuvent donc être transmis à la juridiction de jugement sauf à ce que les informations figurant dans le dossier distinct soient 
versées au dossier de la procédure. Sur le dossier distinct et le principe du contradictoire : E. DUPIC, op. cit., p. 17 et s. ; J. 
BUISSON, op. cit., n°27 à 30. 
3280 V. pour cela, la circulaire du 1er avril 2014 concernant la présentation de la loi n°2014-372 du 28 mars 2014 relative à la 
géolocalisation (Min. Justice, circ. n°JUSD1407842C, 1er avril 2014 : B.O. Min. Justice, 14 avril 2014) ; M. QUEMENER, 
Circulaire sur la géolocalisation : quels enjeux ?, D., 2014, p. 1088.  
3281 Art. 230-32 du C.P.P. 
3282 Art. 230-44 du C.P.P. Dans ce cas, les opérations de géolocalisation en temps réel font l’objet de réquisitions sur le 
fondement des articles 60-1, 60-2, 77-1-1, 77-1-2, 99-3 ou 99-4 du C.P.P. V. J. PRADEL, Un exemple de vide législatif (…), 
op. cit., pour qui « la protection de la victime justifie les atteintes à sa vie privée et elle n’a aucune raison de s’en plaindre ».  

3283 Sur ce point, V. J.-H. ROBERT, Punir dehors (…), op. cit., n°17. 



411 

que le parquet était en capacité d’ordonner. Quid, par exemple, des perquisitions effectuées en 

flagrance sans le consentement des intéressés, bien plus coercitives que la géolocalisation3284 ? C’était 

« en quelque sorte un abîme qui s’ouvrait sous les parquets, à ceci près qu’il paraissait en réalité 

impossible (…) de placer le parquet dans une complète paralysie »3285. D’ailleurs, l’article 230-35 du 

C.P.P. prévoit même qu’en cas d’urgence résultant d’un risque imminent de dépérissement des 

preuves ou d’atteinte grave aux personnes ou aux biens, l’O.P.J. peut décider de procéder à la 

géolocalisation, à charge d’en informer immédiatement le ministère public ou le juge d’instruction, 

susceptible d’ordonner la mainlevée de la mesure3286. Lors d’une instruction ou d’une information 

pour recherche des causes de la mort ou de la disparition, la décision appartient au magistrat 

instructeur pour quatre mois renouvelables dans les mêmes conditions de forme et de durée. Comme 

en matière d’écoutes téléphoniques, la décision du procureur de la République, du juge des libertés et 

de la détention ou du magistrat instructeur est écrite et doit être exigée par les nécessités de l’enquête 

ou de l’instruction3287. Elle n’a pas de caractère juridictionnel et n’est susceptible d’aucun recours3288. 

Si la géolocalisation dispose désormais d’une « base légale », il n’empêche que l’exigence de légalité 

n’est pas toujours respectée en procédure pénale. 

 

b) Les violations persistantes de l’exigence 

 

653. Le principe de légalité procédurale remplit une fonction essentielle en ce qui concerne l’acte 

coercitif. Il a pour objet de « garantir la sûreté des citoyens en interdisant à l’autorité publique de 

mettre en œuvre toute mesure de coercition qui ne serait pas prévue par la loi »3289. Ses violations 

apparaissent donc très contestables3290. Or, certaines subsistent en droit positif. Les fouilles corporelles 

le prouvent. Elles ne sont ni inscrites ni réglementées dans leur ensemble au sein du Code de 

procédure pénale, ce qui demeure totalement anormal compte tenu de la gravité de l’atteinte qu’elles 

portent à la vie privée de la personne la subissant3291. Seul le décret du 20 mai 1903 sur la 

gendarmerie, abrogé en 20093292, a prévu cet acte en ses articles 307 et 308. La jurisprudence l’a 

                                                 
3284 D. BOCCON-GIBOD, obs. préc. sur Cass. crim., 22 oct. 2013, p. 851.  
3285 Ibid. 
3286 Mais lorsque l’introduction dans un lieu d’habitation est nécessaire, l’O.P.J. doit recueillir l’accord préalable du juge des 
libertés et de la détention, saisi par le parquet à cette fin, ou du juge d’instruction (art. 230-35, al. 2 du C.P.P.). 
3287 Art. 230-32 et art. 230-34 du C.P.P., à propos des lieux privés. 
3288 Art. 230-33, al. 2 du C.P.P.  
3289 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°253 et s., reprenant souvent cette idée : « De cet ensemble de 
textes il est possible de dégager le principe général selon lequel nulle mesure portant atteinte aux droits et libertés de la 
personne ne peut être prescrite hors les cas prévus par la loi ou en dehors des formes qu’elle a prévues » (n°254, ils 
soulignent). Sur l’affirmation de la légalité procédurale comme rempart contre l’arbitraire du pouvoir : R. GASSIN, Le 
principe de la légalité (…), op. cit., p. 326.  
3290 Sur les dangers : P. MAISTRE DU CHAMBON, Le déclin du principe de la légalité en matière pénale, Mélanges en 
l’honneur du doyen R. DECOTTIGNIES, Presses universitaires de Grenoble, 2003, p. 209 et s., spéc. p. 216, notant qu’ « au 
caractère abstrait et général de la loi, se substitue une casuistique pragmatique évolutive, dans laquelle les juges peuvent 
puiser une autonomie fonctionnelle, leur permettant de réécrire la procédure pénale ».  
3291 V. M. HERZOG-EVANS, Fouilles corporelles et dignité de l’homme, Rev. sc. crim., 1998, p. 735 et s., spéc. p. 748.  
3292 Par la loi n°2009-971 du 3 août 2009 relative à la gendarmerie nationale, J.O. du 6 août 2009, p. 13112. 
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assimilé à une perquisition3293. Elle lui applique en principe un régime similaire afin de protéger les 

libertés individuelles3294. Mesure d’investigation judiciaire, la fouille à corps se révèle licite si la 

perquisition est légale. Les O.P.J. doivent donc obtenir une commission rogatoire du juge d’instruction 

lors d’une information (mais l’accord de la personne n’est pas requis), l’assentiment exprès de 

l’intéressé en enquête préliminaire3295 ou bien découvrir un indice apparent d’un comportement 

délictueux au cours d’une enquête de flagrance3296. En enquête préliminaire, le consentement est du 

reste exigé lorsqu’il s’agit d’ouvrir et de prendre connaissance d’objets personnels détenus par la 

personne3297. 

 

654. L’absence de règles légales spécifiques régissant cet acte coercitif ne pose pas problème au 

juge européen dès lors que la jurisprudence interne présente une qualité suffisante3298. Cette lacune 

encourt néanmoins la critique au regard des dispositions de l’article 34 de la Constitution3299. 

Conscient de la gravité de certaines fouilles, le législateur a tout de même organisé l’encadrement des 

fouilles intégrales, qui impliquent un déshabillage complet. Susceptibles d’attenter non seulement à la 

vie privée à l’instar des fouilles à corps classiques, mais aussi à la dignité de la personne3300, ces 

fouilles obéissent désormais aux prescriptions de l’article 63-7 du C.P.P., issu de la loi du 14 avril 

2011. Aux termes de ce texte, « lorsqu’il est indispensable pour les nécessités de l’enquête de procéder 

à une fouille intégrale d’une personne gardée à vue, celle-ci doit être décidée par un officier de police 

                                                 
3293 V. déjà, CA Aix, 12 juin 1951 (aff. Isnard), J.C.P., 1951, II, 6544, note A. COLOMBINI ; V. surtout, Cass. crim., 22 
janv. 1953 (Isnard), préc., J.C.P., 1953, II, 7456, rapp. BROUCHOT. Cet arrêt a fixé la jurisprudence sur la question : V. CA 
Aix, 28 juin 1978, Gaz. pal., 1979, jurisp., p. 79, note P.-L. G. ; Cass. crim., 21 juill. 1982, Bull. crim., n°196.  
3294 Toutefois, les heures légales ne s’appliquent pas en matière de fouille à corps, l’individu pouvant être fouillé dans la rue 
au cours de la nuit. La présence de proches ou de tiers ne semble pas non plus requise, notamment si l’acte se déroule en 
dehors du domicile ou même d’une zone habitée.  
3295 Sauf le cas visé à l’article 76, al. 4 du C.P.P., c’est-à-dire l’autorisation accordée par le juge des libertés et de la détention 
pour procéder à cet acte qui revêt alors un caractère coercitif. 
3296 V. M. PEDAMON, La fouille corporelle, Rev. sc. crim., 1961, p. 467 et s., spéc. n°17, p. 479 et 480. V. CA Aix, 12 juin 
1951, préc., qui revient sur la solution retenue par CA Paris, 28 juill. 1925, D., 1926, II, p. 49, note (critique) M. NAST ; V. 
Cass. crim., 22 janv. 1953 (Isnard), préc. ; Cass. crim., 18 déc. 1958, Bull. crim., n°760. Il ressort de cet arrêt qu’en cas de 
flagrant délit, la fouille à corps d’un suspect est justifiée ; Cass. crim., 21 juill. 1982, préc. ; Cass. crim., 5 janv. 2010, Inédit, 
n°08-87337. Mais même lorsque les O.P.J. agissent en enquête préliminaire, ils n’ont pas à obtenir l’accord de l’intéressé 
pour pouvoir le soumettre à une fouille corporelle lorsqu’il est placé en garde à vue. Cette fouille de sécurité a pour but de 
vérifier qu’il ne possède aucun objet dangereux et n’est alors qu’une modalité d’exécution de la garde à vue.  
3297 Cass. crim., 15 oct. 1984, Bull. crim., n°298 (fouille d’un portefeuille) ; Cass. crim., 4 mars 1991, Bull. crim., n°105 
(ouverture d’enveloppes et contrôle de leur contenu) ; Cass. crim., 5 oct. 2011, Bull. crim., n°195, préc. (ouverture et fouille 
d’une valise). 
3298 Sur ce point, R. KOERING-JOULIN, Pour un retour (...), op. cit., spéc. p. 250 et la note n°11. 
3299 V. également, M. HERZOG-EVANS, Le principe de légalité (…), op. cit., p. 9. En droit pénitentiaire, la situation s’est 
par ailleurs améliorée. Pendant longtemps, certaines fouilles intégrales ont été prévues par de simples textes réglementaires, 
voire par des circulaires (la circulaire « Ezratty » de 1986), ce qui est inadmissible vu qu’elles portent gravement atteinte aux 
libertés individuelles. La loi pénitentiaire n°2009-1436 du 24 novembre 2009, préc., a durci les conditions de recours aux 
fouilles des détenus (art. 57 de la loi). Les fouilles doivent être justifiées par « la présomption d’une infraction ou par les 
risques que le comportement des personnes détenues fait courir à la sécurité des personnes et au maintien du bon ordre dans 
l’établissement ». Leur nature et leur fréquence doivent être « adaptées à ces nécessités et à la personnalité » du détenu 
intéressé. En outre, les fouilles intégrales ne peuvent plus intervenir qu’en dernier recours, si les fouilles par palpation ou 
l’utilisation des moyens de détection électronique apparaissent insuffisantes (la subsidiarité). Mais elles peuvent toujours être 
imposées au détenu. Enfin, les « investigations corporelles internes » (fouilles des cavités internes) sont dorénavant interdites, 
« sauf impératif spécialement motivé ». Elles ne sont pratiquées que par un médecin extérieur, requis par l’autorité judiciaire.  
3300 Dont l’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales interdit de recourir à 
des traitements dégradants à l’encontre de celle-ci. 
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judiciaire et réalisée dans un espace fermé par une personne de même sexe que la personne faisant 

l’objet de la fouille. La fouille intégrale n’est possible que si la fouille par palpation ou l’utilisation des 

moyens de détection électronique ne peuvent être réalisées »3301. Des garanties considérables pour les 

personnes ressortent de ces dispositions, d’où la nécessité absolue de respecter le principe de légalité 

en procédure pénale. A titre impératif, la fouille doit être indispensable aux nécessités de l’enquête. 

Elle revêt un caractère subsidiaire. Elle ne peut être décidée que par un O.P.J. et doit être réalisée en 

toute discrétion par une personne de même sexe3302. 

 

655. De plus, l’article 63-7, alinéa 2, du C.P.P. régit les fouilles corporelles internes. Selon ces 

dispositions, « lorsqu’il est indispensable pour les nécessités de l’enquête de procéder à des 

investigations corporelles internes sur une personne gardée à vue, celles-ci ne peuvent être réalisées 

que par un médecin requis à cet effet ». Le texte ne fait que reprendre l’ancien article 63-5 du C.P.P., 

créé par la loi du 15 juin 2000. Les fouilles in corpore tendent à rechercher des stupéfiants dissimulés 

dans l’organisme du gardé à vue3303. D’après une circulaire du 4 décembre 2000, elles peuvent être 

pratiquées en cas d’urgence en dehors du cadre de la garde à vue et les exigences légales s’appliquent. 

Il est néanmoins exclu qu’un médecin impose ces investigations par la force, même en enquête de 

flagrance ou lors d’une information3304. 

 

656. Beaucoup moins attentatoires à l’intimité de la vie privée, voire à la dignité des personnes, les 

palpations de sécurité sont en principe réalisées lors de l’interpellation. Elles consistent en une 

« recherche extérieure, à travers les vêtements, d’objets susceptibles d’être dangereux pour la sécurité 

de l’intéressé lui-même et d’autrui »3305. La jurisprudence les distingue des fouilles corporelles et les 

soustrait au régime des perquisitions3306. Discutable, cette distinction fait l’objet de critiques3307. Les 

                                                 
3301 Sur la notion de fouille intégrale, bien connue en droit pénitentiaire : CEDH, 12 juin 2007, Frérot / France, n°70204/01, 
§40 et 41 ; A.J. pénal, 2007, p. 336, obs. M. HERZOG-EVANS ; J.C.P., 2007, I, 182, n°2, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 
2008, p. 148, obs. D. ROETS ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2008, chron. « un an 
de... » n°3, spéc. n°5 ; CE, ord., 6 juin 2013, n°368816, Section française de l’observatoire international des prisons et CE, 
ord., 6 juin 2013, n°368875, M. A. ; D., 2013, p. 1478, obs. M. LENA.  
3302 Sur ce point : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2358, faisant remarquer que ce texte, issu de la 
loi de 2011, constitue « la première consécration légale des fouilles judiciaires lesquelles ne faisaient précédemment l’objet 
que d’instructions ministérielles. Bien que, à la lettre, ses dispositions ne s’appliquent qu’aux personnes placées en garde à 
vue, elles doivent à l’évidence être également respectées en dehors du cadre de la garde à vue. Il est peu probable toutefois 
que le fait qu’une fouille intégrale ne puisse être effectuée dans un espace fermé et par une personne du même sexe soit 
regardé comme une cause de nullité de la mesure ». Ces remarques méritent approbation.  
3303 V. aussi, l’article 60 bis du Code des douanes qui prévoit des dispositions similaires. Recourir à un médecin vise à 
préserver la dignité de la personne et sa santé malgré l’opération.  
3304 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2359.  
3305 J. BUISSON, L’acte (…), op. cit., p. 820. Selon P. BRAY, in La fouille corporelle, Thèse, Dijon, 1930, p. 23, il s’agit 
d’une « palpation simplement extérieure, dans le but de révéler à l’intérieur du vêtement un objet de grosseur suffisante ou de 
forme caractéristique tel qu’une arme prohibée ». 
3306 V. CA Paris, 12 janv. 1954, Rec. Dr. pénal, 1954, p. 71 ; CA Aix, 28 juin 1978, préc. ; Cass. crim., 27 sept. 1988, Gaz. 
pal., 1989, I, somm., p. 75, obs. J.-P. DOUCET ; Cass. crim., 31 mai 2011, Bull. crim., n°113, affirmant que « la fouille des 
vêtements, autorisée par l’article 60 du Code des douanes, ne peut être assimilée à une fouille à corps » (palpation de 
sécurité). Cette distinction est fondée sur le but de la mesure. Adde, déjà : P. BRAY, op. cit., p. 64 à 68. 
3307 M. PEDAMON, La fouille (…), op. cit., n°13, p. 475 ; H. MATSOPOULOU, Les enquêtes (…), op. cit., n°655, p. 543 ; 
M. HERZOG-EVANS, Fouilles corporelles (…), op. cit., p. 736 à 738. 
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deux mesures possèdent davantage une différence de degré que de nature. C’est autoriser, sinon 

encourager, les O.P.J. à pratiquer largement ces palpations dans le silence de la loi3308. Il est vrai que 

les libertés individuelles s’avèrent peu entamées par cet acte, mais force est de reconnaître à nouveau, 

et de dénoncer, son absence de réglementation d’ensemble. Il faut en revanche se féliciter de 

l’adoption de l’article 63-6 du C.P.P. par la loi du 14 avril 2011 prévoyant la fouille de sécurité à 

laquelle la personne gardée à vue peut être soumise. Mesure accessoire à cet acte coercitif privatif de 

liberté, une telle fouille peut être effectuée contre le gré de l’individu, y compris en enquête 

préliminaire à la différence de la fouille judiciaire. Elle ne peut jamais être intégrale3309. 

 

657. Les fouilles de véhicules semblent également ignorer en partie l’exigence de légalité de l’acte 

coercitif. La Cour de cassation a refusé d’assimiler le véhicule non destiné à l’habitation à un 

domicile. Elle a jugé que la demande d’ouverture du coffre d’une voiture ne revêt pas « le caractère 

d’une perquisition domiciliaire » et n’est par conséquent pas soumise « à toutes les restrictions 

pouvant résulter des articles 56 et suivants du Code de procédure pénale »3310. Il en découle que si 

toutes les règles relatives aux perquisitions ne sont pas applicables à cet acte, certaines le sont a 

contrario. Contrairement à une perquisition domiciliaire, la fouille d’un véhicule peut être pratiquée 

de nuit comme la fouille à corps. Mais à l’instar de celle-ci, il paraît indispensable d’obtenir le 

consentement de l’automobiliste ou de son propriétaire pour procéder à une telle visite lors d’une 

enquête préliminaire3311. Pareille solution semble la seule compatible avec la réglementation partielle 

issue des lois du 15 novembre 2001 et du 18 mars 20033312. 

 

658. Ces lois ont prévu les hypothèses dans lesquelles les O.P.J., assistés d’A.P.J. le cas échéant, 

sont autorisés à visiter les véhicules3313. Le législateur n’a pas fait preuve d’exhaustivité. N’ayant 

consacré que deux cas particuliers3314, des interrogations subsistent. Le premier est prévu à l’article 78-

2-2 du C.P.P. Ce texte offre au procureur de la République la possibilité de prendre des réquisitions 

écrites, comme en matière de contrôles d’identité, dans le but de rechercher et de poursuivre les 

                                                 
3308 Ces fouilles corporelles et palpations de sécurité sont opérées lors de missions de police judiciaire. Elles se distinguent 
des fouilles préventives relevant de la police administrative et pratiquées pour assurer la sécurité des personnes et des biens. 
3309 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2360-1.  
3310 Cass. crim., 8 nov. 1979, préc. (affaire Trignol), Bull. crim., n°311 ; Cass. crim., 22 juin 1994, Inédit, n°94-81842, qui 
reprend la même motivation. Ces arrêts s’inscrivent dans la lignée d’une jurisprudence ancienne : V. Cass. crim., 11 sept. 
1933, Bull. crim., n°191.  
3311 V. Cass. crim., 9 janv. 2002, Bull. crim., n°2 (solution implicite). Rappr., Cass. crim., 5 oct. 2011, Bull. crim., n°195, 
préc., s’agissant de l’ouverture d’une valise.  
3312 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2363, expliquant fort justement cette solution par le fait que 
« même s’il n’est pas un domicile, un véhicule est, au même titre qu’une poche de veste, une chambre ou un sac à main, un 
lieu privé et doit, à ce titre, bénéficier d’une protection contre les incursions de l’autorité publique ».  
3313 Ces dispositions ont été validées par le juge constitutionnel cette fois : C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 
11 à 14. Il faut garder en mémoire la censure prononcée en 1977 : C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, préc.  
3314 Il convient de rester muet sur l’article 78-2-4 du C.P.P., ce texte n’intéressant que la police administrative.  
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infractions visées et se rattachant à la criminalité organisée3315. Ces réquisitions permettent aux O.P.J. 

d’effectuer dans des lieux et pour une période de temps définis, dans la limite de vingt-quatre heures, 

la visite des véhicules circulant, arrêtés ou stationnant sur la voie publique ou dans des lieux 

accessibles au public3316. Le second cas est traité à l’article 78-2-3 du C.P.P. Il s’agit de la visite 

diligentée lorsqu’il existe à l’égard du conducteur ou d’un passager d’un véhicule en circulation ou à 

l’arrêt une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’il a commis, ou tenté de commettre, un 

crime ou un délit flagrant en qualité d’auteur ou de complice. La loi demeure muette en cas de fouille 

du véhicule opérée en enquête de flagrance sans que le conducteur ou le passager soit lui-même 

soupçonné d’avoir commis l’infraction sur laquelle porte les investigations3317.  

 

659. Elle ne paraît pas réglementer davantage les visites de véhicules menées en enquête 

préliminaire ou au cours d’une information. Dans les deux hypothèses, il faudrait faire application des 

dispositions de l’article 78-2-3 du C.P.P. L’assentiment du conducteur serait nécessaire lors d’une 

enquête préliminaire, eu égard à l’interdiction de recourir à la coercition dans ce cadre juridique en 

principe3318. La légalité de cet acte coercitif serait ainsi assurée de manière insuffisante. Il convient de 

nuancer quelque peu ce propos. Les fouilles de véhicules sont prévues dans un chapitre autonome du 

Code de procédure pénale, après les enquêtes préliminaire et de flagrance. Ce sont donc des 

dispositions autonomes qui les régissent. Si le juge d’instruction peut prescrire d’opérer un contrôle 

d’identité sur commission rogatoire3319, il peut autoriser la fouille coercitive d’un véhicule. En outre, 

les raisons plausibles de soupçonner que l’individu a commis ou tenté de commettre une infraction, 

mentionnées à l’article 78-2-3 du C.P.P., ne recouvrent pas forcément que le cadre de la flagrance. 

Cette condition existe aussi au cours d’une enquête préliminaire. En se fondant sur l’autonomie des 

dispositions qui le régit, il serait possible de considérer la légalité de cet acte suffisamment assurée 

lors d’une telle enquête. 

 

660. C’est lorsque l’acte coercitif consiste en une restriction ou privation de liberté que l’irrespect 

de sa légalité apparaît le plus choquant. Le droit positif admet des situations assez douteuses dans 

lesquelles des individus se voient retenus en l’absence de texte spécifique justifiant leur rétention3320. 

Ces pratiques pourraient être perçues comme incompatibles avec les principes constitutionnels qui 
                                                 
3315 Une loi n°2011-266 du 14 mars 2011 relative à la lutte contre la prolifération des armes de destruction massive et de 
leurs vecteurs (J.O. du 15 mars 2011, p. 4577) a ajouté des infractions relatives à la prolifération de ces armes visées dans 
différents articles du Code de la défense.  
3316 La fouille des véhicules s’accompagne de contrôles d’identité. Ces réquisitions peuvent être renouvelées par décision 
expresse et motivée. V. J. BUISSON, Des contrôles d’identité requis aux fouilles requises, Procédures, 2002, chron. n°3. Sur 
cette situation, F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2364.  
3317 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2366.  
3318 Ibid. 
3319 En ce sens : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2228. 
3320 Des détentions sans texte ont toujours existé. Faut-il rappeler que la vérification d’identité n’est pas prévue par le Code 
de procédure pénale avant l’adoption de la loi du 2 février 1981, dite Sécurité et liberté ? De même, la garde à vue ne fait 
l’objet d’aucune réglementation légale avant l’adoption du Code de procédure pénale en 1958. Enfin, la rétention pendant le 
défèrement n’est apparue dans ce Code qu’avec la loi du 9 mars 2004. 
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prohibent les détentions arbitraires, en particulier l’article 66 de la Constitution. Elles pourraient aussi 

heurter les exigences conventionnelles. L’article 5 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales pose « le principe de légalité en procédure, du moins pour les 

actes les plus coercitifs »3321. Selon ce texte, la privation de liberté doit reposer sur l’un des cas 

énoncés et s’accomplir « selon les voies légales »3322. La Cour européenne relie la prééminence du 

droit au droit à la liberté et à la sûreté3323. « Notion inhérente à l’ensemble des articles de la 

Convention »3324, celle-ci a pour objet la lutte contre l’arbitraire3325. Ainsi « dans une société 

démocratique adhérant à la prééminence du droit, une détention arbitraire ne peut jamais passer pour 

“régulière” »3326. 

 

661. L’une de ces situations douteuses se manifeste avec l’exécution des opérations prévues aux 

articles L. 234-3 et suivants du Code de la route, organisant les vérifications destinées à établir la 

preuve de l’état alcoolique (ou de l’usage de stupéfiants) du conducteur d’un véhicule automobile. 

Elles s’opèrent soit au moyen d’analyses et examens médicaux, cliniques et biologiques (prise de 

sang), soit au moyen d’un appareil permettant de mesurer la concentration d’alcool par analyse de l’air 

expiré (éthylomètre)3327. Les O.P.J. ou A.P.J. retiennent le conducteur concerné durant les opérations 

de dépistage. Voilà une atteinte à la liberté d’aller et venir qui n’est pas expressément prévue par la loi. 

Il a été jugé, à cet égard, que la vérification de l’état alcoolique comporte le pouvoir de retenir 

l’intéressé pendant le temps strictement nécessaire à son exécution3328. Réaffirmée à plusieurs 

reprises3329, cette solution s’impose sans difficulté, selon la doctrine, « au regard de la lettre et de 

l’esprit des textes en cause »3330. En effet, « lorsque la loi confère à l’officier ou à l’agent de police 

                                                 
3321 M. HERZOG-EVANS, Le principe de légalité (…), op. cit., p. 6.  
3322 Art. 5 §1 de la Convention. Par ex., CEDH (Gr. ch.), 23 fév. 2012, Creanga / Roumanie, n°29226/03, §101 à 110 ; 
CEDH, 22 avril 2014, Gavrilita / République de Moldova, n°22741/06, §77 : « La détention non reconnue d’un individu 
constitue une négation totale des garanties fondamentales consacrées par l’article 5 de la Convention et une violation 
extrêmement grave de cette disposition ».  
3323 Pour une étude de la notion : P. WACHSMANN, La prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme, Recueil d’études à la mémoire de J. SCHWOB, Le droit des organisations internationales, Bruylant, 
1997, p. 241 et s. Sur ce lien, F. SUDRE, Droits intangibles et/ou droits (...), op. cit., n°12, p. 388 et les arrêts cités ; F. 
SUDRE, Le principe de la légalité (...), op. cit., p. 347 et 348, soulignant que « sous couvert du principe de la prééminence du 
droit, auquel il se réfère (...) dans le domaine du droit à la liberté et à la sûreté, le juge européen a unifié la notion de 
“légalité” au sein de la Convention » ; G. COHEN-JONATHAN, Le rôle des principes (...), op. cit., p. 193.  
3324 CEDH, 25 juin 1996, Amuur / France, préc., spéc. §50. V. aussi, CEDH, 29 nov. 1988, Brogan et autres / Royaume-Uni, 
n°11209/84, 11234/84, 11266/84, 11386/85, not. §58, précisant que la prééminence du droit forme « l’un des “principes 
fondamentaux” d’une “société démocratique”, auquel “se réfère expressément le préambule de la Convention” et “dont 
s’inspire la Convention toute entière” ».  
3325 P. WACHSMANN, op. cit., p. 260 et p. 263 et s. 
3326 CEDH, 24 oct. 1979, Winterwerp / Pays-Bas, n°6301/73, §39. 
3327 Art. L. 234-4, al. 3 du C. route. Pour la vérification par éthylomètre, V. les règles de l’article R. 234-4 du C. route. Pour 
la vérification par analyse de sang, pratiquée par un médecin, V. son déroulement décrit aux articles R. 3354-1 à R. 3354-22 
du C.S.P.  
3328 Cass. crim., 21 juin 2006, Bull. crim., n°192 ; Procédures, 2006, comm. n°219, note J. BUISSON ; V. LESCLOUS, Un 
an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. « un an de… » n°3, spéc. n°2.  
3329 Cass. crim., 24 oct. 2007, Inédit, n°07-82310 ; Cass. crim., 11 déc. 2007, Inédit, n°06-87931 ; V. LESCLOUS, Un an de 
droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2008, chron. « un an de… » n°7, spéc. n°3 et 5. Adde, Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., 
n°194 (l’individu a été « remis » à un agent de police judiciaire de la police nationale).  
3330 S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°816. 
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judiciaire un pouvoir de contrainte par un titre exprès, il lui attribue logiquement, par un titre de 

contrainte implicite, le moyen d’exercer ce pouvoir, pour ne pas créer un vide juridique défini 

comme “une inadéquation entre la mission légalement impartie et les moyens juridiques 

accordés” »3331. 

 

662. Le respect scrupuleux du principe de légalité aurait pourtant voulu que cette rétention soit 

mentionnée dans la loi. L’individu subit une atteinte importante à sa liberté d’aller et venir, 

comparable, en degré et en durée, à celle résultant d’une vérification d’identité3332. Du point de vue de 

l’intensité, elle le prive de sa liberté à titre temporaire. Le conducteur du véhicule est emmené au 

commissariat ou à la gendarmerie pour se prêter aux opérations de contrôle de son alcoolémie. En 

cela, elle se différencie du simple contrôle d’identité diligenté dans la rue. Quant à sa durée, cette 

rétention peut s’avérer assez longue. Certaines espèces admettent un délai de plusieurs heures3333. Un 

autre argument appelle à sa légalisation3334. Sauf si les O.P.J. usent de la contrainte lors de 

l’interpellation du conducteur, ils ne sont pas tenus de le placer en garde à vue avant les vérifications 

de son état alcoolique3335. Celui-ci ne fait pas non plus nécessairement l’objet d’une telle mesure après 

leur réalisation3336. Pendant ces opérations l’individu est toutefois retenu contre son gré. Même s’il ne 

règle pas la question puisqu’il traite de la situation de la personne après les opérations de vérification, 

l’article L. 234-18 du Code de la route, issu de la loi du 14 avril 2011, reste bienvenu. D’après ce 

texte, « lorsqu’il a été procédé aux épreuves de dépistage et aux vérifications prévues par les articles L. 

234-3 et L. 234-5, le placement en garde à vue de la personne, si les conditions de cette mesure prévue 

par le Code de procédure pénale sont réunies, n’est pas obligatoire dès lors qu’elle n’est pas tenue sous 

la contrainte de demeurer à la disposition des enquêteurs et qu’elle a été informée qu’elle peut à tout 

moment quitter les locaux de police ou de gendarmerie ». 

 

663. Quoique n’appartenant pas à la procédure pénale au sens strict, un autre acte illustre les 

hypothèses discutables susévoquées. Susceptible de précéder un placement en garde à vue, une 

                                                 
3331 Ibid. (les auteurs soulignent). Ils expliquent (n°814) que « dans notre ordonnancement juridique, le législateur régit 
rarement l’atteinte à une liberté qu’implique corrélativement le pouvoir de contrainte qu’il attribue expressément. Il ne le fait 
que lorsque le pouvoir de contrainte confié paraissant exorbitant du droit commun, il ressent le besoin, dans la perspective du 
contrôle de constitutionnalité, d’apporter toutes précisions destinées à un encadrement qui soit à la mesure du caractère 
exceptionnel de l’atteinte ». V. aussi, J. BUISSON, note sous Cass. crim., 21 juin 2006, Procédures, 2006, comm. n°219.  
3332 Prévue par l’article 78-3 du C.P.P. 
3333 Cass. crim., 24 janv. 2007, Inédit, n°06-81901 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. 
préc., spéc. n°2. En l’espèce, la rétention a duré quatre heures. Cette durée est justement le délai maximum pendant lequel la 
personne faisant l’objet d’une vérification d’identité, peut être retenue.  
3334 V. contra : S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°816, notant que « cette prévision implicite d’une contrainte ne 
soulève aucune difficulté juridique, constitutionnelle ou conventionnelle, sous l’angle des garanties dues au citoyen en ce 
qu’elle n’organise jamais que le complément, l’annexe, d’un pouvoir explicite (…). Il s’avère que le pouvoir de procéder à un 
dépistage comporte implicitement une restriction de liberté, tandis que celui d’entreprendre les vérifications commandées par 
un dépistage positif renferme implicitement une courte privation de liberté, avant même de savoir si l’intéressé sera placé en 
garde à vue ». 
3335 Cass. crim., 21 juin 2006, préc. ; Cass. crim., 24 oct. 2007, préc. ; Cass. crim., 11 déc. 2007, préc.  
3336 V. par ex., Cass. crim., 21 juin 2006, préc. ; Cass. crim., 24 oct. 2007, préc. ; Adde, V. LESCLOUS, Un an de droit de la 
garde à vue, Dr. pénal, 2008, chron. préc., spéc. n°5. 



418 

rétention semble méconnaître l’exigence de légalité en droit pénal douanier. Dans cette matière, la loi 

a octroyé aux agents des douanes de larges pouvoirs de contrôle des objets et des individus, mais ne 

traite pas du sort des intéressés lors du déroulement des opérations3337. La chambre criminelle a alors 

crée une rétention en dehors de toute disposition expresse, laquelle se distingue de la retenue 

douanière3338, régie par l’ancien article 323 §3 du Code des douanes déclaré contraire à la 

Constitution3339, aujourd’hui par les articles 323-1 et suivants de ce Code créés par la loi du 14 avril 

2011. Il a d’abord été jugé que la fouille des marchandises, des moyens de transport et des personnes, 

pratiquée sur le fondement de l’article 60 du Code des douanes, s’accompagne d’une rétention 

strictement limitée à l’exécution de la visite et non au-delà3340. Mais la durée de réalisation de 

l’opération, cumulée au temps de rédaction du procès-verbal consécutif, implique parfois une mise à 

disposition de l’intéressé pendant plusieurs heures3341. La Cour de cassation a donc essayé de 

l’encadrer au maximum, ce qui l’a conduit à adopter des motifs défaillants dans certaines décisions3342. 

 

664. Puis, elle s’est véritablement affranchie de la légalité procédurale à propos des fouilles in 

corpore opérées en vertu de l’article 60 bis du Code des douanes. Selon ces dispositions légales, si la 

personne refuse de se soumettre aux examens médicaux de dépistage de produits stupéfiants, alors que 

des indices sérieux laissent présumer qu’elle en dissimule dans son organisme, les douaniers 

présentent une demande au président du tribunal de grande instance (ou au juge délégué par lui), en 

vue d’obtenir son autorisation pour faire procéder à ces examens. Ce texte ne précise nulle part que les 

agents ont la faculté de retenir l’intéressé contre son gré à compter de la saisine de ce magistrat et 

jusqu’à l’obtention de son accord éventuel. Cela n’a pourtant pas empêché la chambre criminelle de 

consacrer une nouvelle rétention praeter legem3343. En dépit des garanties posées3344, il faudrait que le 

                                                 
3337 Sur ce constat, S. DETRAZ, La retenue douanière des personnes : une anomalie persistante de la procédure pénale, Dr. 
pénal, 2010, dossier, n°4, spéc. n°8.  
3338 Avant sa réforme : S. DETRAZ, op. cit. ; D. SOULAS DE RUSSEL, La retenue des personnes pour délits de douane : 
une mesure mal connue de privation temporaire de liberté, R.P.D.P., 1999, p. 503 et s.  
3339 C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-32, M. Samir M. et autres (Retenue douanière), J.O. du 23 sept. 2010, p. 17291 ; D., 
2010, p. 2162 ; Dr. pénal, 2010, comm. n°131 ; Procédures, 2010, comm. n°390, obs. J. BUISSON ; C.-J. BERR, La retenue 
douanière, une copie à revoir, D., 2010, point de vue, p. 2301 et s. ; J. PANNIER, A propos de la retenue douanière, D., 2010, 
entretien, p. 2352.  
3340 Cass. crim., 6 mai 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°193, note J. BUISSON. L’auteur note que « les 
agents des douanes ne peuvent alors user que d’une “restriction de liberté” et non pas d’une “privation de liberté”, au sens de 
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme ».  
3341 V. Cass. crim., 13 juin 1996, Bull. crim., n°252, s’agissant de la fouille d’un navire et de la rétention du commandant de 
bord et de son équipage pendant vingt heures ; Cass. crim., 22 fév. 2006, Bull. crim., n°53, pour la fouille d’un manteau et 
d’un bagage à main ayant justifié la rétention d’une personne pendant cinq heures trente ; Cass. crim., 28 nov. 2007, Inédit, 
n°07-86062, validant une rétention de trois heures et trente minutes.  
3342 V. Cass. crim., 4 déc. 1997, Bull. crim., n°416 : « Attendu que si, hors le cas de flagrant délit, les agents de douanes ont 
la faculté, pour l’exercice de leur droit de visite des marchandises, des moyens de transport et des personnes, prévu par 
l’article 60 du Code des douanes, de garder ces personnes le temps nécessaire aux visites et à l’établissement du procès-
verbal qui les constate, c’est à la condition qu’elles ne soient pas retenues contre leur gré et qu’elles ne fassent l’objet 
d’aucune mesure coercitive ». La motivation de l’arrêt est défaillante : « littéralement, elle ne permet aux agents de garder les 
intéressés qu’à la condition qu’ils y consentent, même le temps strictement nécessaire à la visite et à l’établissement du 
procès-verbal » (S. DETRAZ, op. cit., spéc. note n°21).  
3343 Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°169 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°11, note A. MARON.  
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législateur se décide à inscrire cette restriction de liberté dans la loi : l’absence de prévision légale 

engendre une indétermination de sa durée3345. L’exigence de légalité de l’acte coercitif demeure en 

définitive fragile. Son intangibilité apparaît relative. Si le souci de la manifestation de la vérité et 

l’efficacité du système pénal devant la montée de la criminalité amènent parfois « à mettre en sourdine 

le principe de légalité »3346, l’exigence de loyauté, également applicable à l’acte coercitif, paraît 

progresser depuis quelques années. 

 

B – La loyauté de l’acte coercitif 

 

665. Terme emprunté au langage courant, la « loyauté » se révèle très difficile à définir3347. Elle 

passionne pourtant la doctrine3348, qui l’a érigée au rang de principe directeur commun à toutes les 

procédures3349. Elle a été appréhendée, dans une étude classique, comme « une manière d’être de la 

recherche des preuves, conforme au respect des droits de l’individu et à la dignité de la justice »3350. Il 

a été souligné qu’elle possède une double fonction au regard de la manifestation de la vérité3351. A 

défaut d’affirmation explicite dans les textes3352, la loyauté semble émaner de la morale3353. Regardée 

comme un élément pondérateur3354 ou un droit fondamental en lien direct avec le droit à un procès 

équitable3355, cette exigence demeure applicable à l’acte coercitif. Si « une obligation absolue de 

                                                                                                                                                         
3344 Ibid. L’article 5 §2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme s’applique à la rétention opérée dans le cadre 
de l’article 60 bis du Code des douanes. V. cependant, Cass. crim., 28 nov. 2007, préc., où la procédure est validée alors que 
l’individu n’a pas reçu d’informations sur les raisons de son arrestation durant un délai de trois heures et trente minutes.  
3345 Sur ce point, A. MARON, note sous Cass. crim., 30 juin 1999, Dr. pénal, 2000, comm. n°11.  
3346 C. DI MARINO, Investigations policières (…), op. cit., p. 235.  
3347 B. DE LAMY, De la loyauté en procédure pénale. Brèves remarques sur l’application des règles de la chevalerie à la 
procédure pénale, Mélanges J. PRADEL, Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Cujas, 2006, p. 97 et s., spéc. p. 99 
et 101, expliquant que la loyauté n’est pas définissable « avec les précisions qu’attend le droit » parce qu’elle « s’inscrit sur le 
terrain des valeurs, lesquelles, en raison de leur subjectivité, s’adressent à l’intuition et sont insaisissables par une définition 
pleinement satisfaisante pour l’esprit (…) ». 
3348 V. parmi d’autres : L. AYNES, L’obligation de loyauté, Arch. phil. dr., 2000, t. 44, p. 195 et s. ; V. PERROCHEAU, Les 
fluctuations du principe de loyauté dans la recherche des preuves, Petites affiches, 2002, n°99, p. 6 et s. 
3349 S. GUINCHARD, Les métamorphoses de la procédure à l’aube du troisième millénaire, in Clés pour le siècle, Université 
Panthéon-Assas, Dalloz, 2000, p. 1135 et s., spéc. n°1286, p. 1184 ; M.-E. BOURSIER, Le principe de loyauté en droit 
processuel, Nouvelle bibliothèque de thèses, Dalloz, 2003, préf. S. GUINCHARD.  
3350 P. BOUZAT, La loyauté dans la recherche des preuves, Recueil d’études en hommage à L. HUGUENEY, Paris, Sirey, 
1964, p. 155 et s., spéc. n°20, p. 172. 
3351 V. A. LEBORGNE, L’impact de la loyauté sur la manifestation de la vérité ou le double visage d’un grand principe, 
R.T.D.civ., 1996, p. 535 et s., spéc. p. 549 ; H. HOUBRON, Loyauté (…), op. cit., n°72, p. 58 à 61.  
3352 Il n’apparaît ni dans la Constitution ni dans la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, ni dans la Charte des 
droits fondamentaux ni dans l’article préliminaire du Code de procédure pénale. Selon un auteur, « la force de la loyauté se 
retourne contre elle : elle est inhérente au procès, au procès équitable, comme une évidence qui se suffit à elle-même » (M.-E. 
BOURSIER, op. cit., n°803, p. 492). Certains appellent à une consécration légale de la loyauté dans l’article préliminaire du 
Code de procédure pénale : P. BONFILS, J. LASSERRE-CAPDEVILLE, Tentative de clarification de la loyauté de la preuve 
en matière pénale, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes et 
commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), p. 247 et s., spéc. n°22, p. 255 et 256.  
3353 Sur ce point, B. DE LAMY, op. cit., p. 98 ; M.-E. BOURSIER, op. cit., n°522, p. 291 ; P. LEMOINE, La loyauté de la 
preuve (à travers quelques arrêts récents de la chambre criminelle), Rapport annuel de la Cour de cassation 2004, p. 141 et s., 
spéc. p. 142.  
3354 P. BOUZAT, op. cit., p. 157 ; B. DE LAMY, op. cit., p. 102. 
3355 M.-E. BOURSIER, op. cit., n°801, p. 491. 
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loyauté » ne s’impose pas en procédure pénale, en particulier dans la recherche des preuves3356, la 

qualification d’acte coercitif emporte son application (1°). Sa généralisation à l’ensemble des actes de 

cette nature se comprend mieux sous ce regard (2°). 

 

1°- Application de l’exigence en raison de la qualification d’acte coercitif 

 

666. Le droit français consacre la liberté de la preuve des infractions3357. Il pose néanmoins un 

principe de loyauté dans la recherche et l’administration de celle-ci. En réalité, la chambre criminelle 

de la Cour de cassation distingue en fonction de celui qui l’administre : autorité publique ou simple 

particulier3358. L’agent public (magistrat instructeur, policier...) se voit interdire d’user de procédés 

déloyaux (ruses, stratagèmes...) et illégaux3359. Cette solution connaît des tempéraments3360. Mais seule 

la provocation à la preuve de l’infraction est permise ; la provocation à sa commission demeure 

interdite3361. Bien que la Cour européenne réserve un sort différent à la violation de la loyauté3362, elle 

                                                 
3356 S. GUINCHARD, Vers une démocratie procédurale, Justices, 1999, Ce qui a changé dans la justice depuis 20 ans, 
Dalloz, 1999, p. 91 et s., spéc. p. 116 ; S. GUINCHARD, Les métamorphoses (…), op. cit., n°1288, p. 1186. 
3357 Art. 427 du C.P.P. ; E. MOLINA, La liberté de la preuve (…), op. cit. 
3358 Cette distinction est propre à la chambre criminelle, car en matière civile toute atteinte à la loyauté dans la recherche ou 
l’administration de la preuve est sanctionnée. La preuve obtenue de manière illégale est écartée : V. Cass. civ. 2ème, 7 oct. 
2004, Bull. civ., II, n°447 ; D., 2005, jurisp., p. 122, note P. BONFILS ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 30, obs. C.-S. 
ENDERLIN ; Cass. Ass. plén., 7 janv. 2011, D., 2011, p. 562, note F. FOURMENT. 
3359 V. déjà, Cass. ch. réunies, 31 janv. 1888 (affaire Wilson), D., 1888, I, p. 73 ; S., 1889, I, p. 241.  
3360 Il est classique d’affirmer que l’exigence de loyauté a plus de force lors de l’information qu’au stade de l’enquête de 
police. Les O.P.J. disposent d’une plus grande liberté d’action au cours de celle-ci, les droits de la défense étant plus 
sommaires : V. M. BLONDET, Les ruses et les artifices de la police au cours de l’enquête préliminaire, J.C.P., 1958, I, 1419, 
n°2. En outre, des preuves déloyales apportées par un gendarme agissant dans l’exercice de ses fonctions (un enregistrement 
dissimulé) – autrement dit par une autorité publique – ont été jugées recevables, dès lors que cet enregistrement a été soumis 
à la libre discussion des parties et qu’il « ne constituait que l’un des éléments probatoires laissés à l’appréciation souveraine 
des juges » : Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., n°243 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 451, obs. C.-S. ENDERLIN ; 
R.P.D.P., 2005, p. 410, obs. C. AMBROISE-CASTEROT. 
3361 Le stratagème policier doit uniquement servir à révéler la preuve d’une infraction qui aurait été commise en toute 
hypothèse, même sans leur intervention. La preuve est en revanche illégale si les enquêteurs provoquent la commission de 
l’infraction. Pour la recevabilité de pièces résultant d’une provocation à la preuve : Cass. crim., 22 avril 1992, Bull. crim., 
n°169, préc. ; Cass. crim., 8 juin 2005, Bull. crim., n°173 ; Cass. crim., 16 janv. 2008, Bull. crim., n°14 ; R.P.D.P., 2008, p. 
385, obs. C. AMBROISE-CASTEROT et p. 861, obs. P. MAISTRE DU CHAMBON ; Procédures, 2008, comm. n°126, note 
J. BUISSON ; Cass. crim., 30 avril 2014, n°13-88162, E.C.P.B. ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 374, obs. P. DE COMBLES DE 
NAYVES ; Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 34, obs. F. FOURMENT. Pour l’irrecevabilité de pièces émanant 
d’une provocation à l’infraction : Cass. crim., 11 mai 2006, Bull. crim., n°132 ; R.P.D.P., 2006, p. 859, obs. P. MAISTRE 
DU CHAMBON ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 354, note E. VERGES ; Cass. crim., 9 août 2006, Procédures, 2006, comm. 
n°278, note J. BUISSON ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 510, obs. C. SAAS ; Cass. crim., 7 fév. 2007, Bull. crim., n°37 ; A.J. 
pénal, 2007, jurisp., p. 233, obs. M.-E. C. ; R.P.D.P., 2007, p. 432, obs. D. CHILSTEIN et p. 673, obs. E. VERNY ; 
Procédures, 2007, comm. n°147, note J. BUISSON, qui vise les mêmes textes et le même principe ; Cass. crim., 4 juin 2008 
(même affaire que Crim., 7 fév. 2007, préc.), A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 425, obs. S. LAVRIC ; Rev. sc. crim., 2008, p. 621, 
obs. J. FRANCILLON ; V. A. LEPAGE, Un an de droit pénal des nouvelles technologies, Dr. pénal, 2008, chron. « un an 
de... » n°10, spéc. n°59 et 60. Sur la question des provocations policières : P. MAISTRE DU CHAMBON, La régularité des 
provocations policières : l’évolution de la jurisprudence, J.C.P., 1989, I, 3422 ; V. aussi, les articles 706-35-1 et 706-47-3 du 
C.P.P., relatifs à l’infiltration numérique. Dans leur dernier alinéa, ces deux textes prévoient qu’ « à peine de nullité, ces actes 
ne peuvent constituer une incitation à commettre ces infractions ». V. A. LEPAGE, Un an de droit pénal des nouvelles 
technologies, Dr. pénal, 2007, chron. « un an de... » n°6, spéc. n°47. Il en va de même de l’article 706-81, al. 2 du C.P.P., 
concernant l’infiltration pour une infraction relevant de la criminalité organisée ; Adde, l’article 706-25-2 du C.P.P., ajouté 
par la LOPPSI 2 du 14 mars 2011 ; N-M. HUR-VARIO, L’administration de la preuve pénale : de l’irrecevabilité à la valeur 
probatoire, R.P.D.P., 2012, p. 543 et s., spéc. p. 549.  
3362 Sur la différence de traitement en droit interne et en droit européen : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. 
cit., n°566. V. aussi, E. VERGES, Eléments pour un renouvellement de la théorie de la preuve en droit privé, Mélanges J.-H. 
ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 853 et s., spéc. p. 863.  
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statue également en ce sens3363. S’agissant des particuliers (personne mise en examen, partie civile, 

témoin ou même tiers à la procédure), la jurisprudence les affranchit de l’obligation de loyauté. Elle 

accepte les procédés déloyaux3364, voire illicites3365 sous réserve du respect du principe du 

contradictoire3366. Elle considère que le juge ne peut refuser de joindre au dossier cet « indice » ou 

« moyen de preuve » qui ne forme pas un acte d’information susceptible d’annulation3367. Sont, par 

exemple, recevables devant le juge répressif et ne peuvent pas être annulés les fichiers informatiques 

volés par un particulier puis saisis dans le cadre d’une perquisition domiciliaire dès lors que l’autorité 

publique n’est pas intervenue dans la confection ou l’obtention de ces moyens de preuve3368. Très 

critiquée3369, pareille position s’accorde à nouveau avec celle des juges de Strasbourg3370. 

 

667. Cette qualification d’ « indice de preuve », qui tend à disparaître3371, semble incompatible avec 

celle d’acte coercitif. Celui-ci s’analyse bien comme un acte de procédure : il s’agit d’un acte de police 

                                                 
3363 V. CEDH, 9 juin 1998, Teixeira de Castro / Portugal, n°25829/94 ; J.C.P., 1999, I, 105, n°38, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. 
crim., 1999, p. 401, obs. R. KOERING-JOULIN ; CEDH, 5 fév. 2008, Ramanauskas / Lituanie, n°74420/01 ; R.I.D.P., 2008, 
p. 214, obs. F. FOURMENT ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. 
n°25.  
3364 Cass. crim., 11 fév. 1992, Bull. crim., n°66 ; Cass. crim., 6 avril 1994, Bull. crim., n°136 ; Cass. crim., 11 juin 2002, 
Bull. crim., n°131 ; Rev. sc. crim., 2002, p. 879, obs. J.-F. RENUCCI (« testing », procédé légalisé en 2006 à l’article 225-3-
1 du C.P.) ; Cass. crim., 12 juin 2003, Procédures, 2003, comm. n°223, note J. BUISSON. V. Y. STRICKLER, La loyauté 
processuelle, in Principes de justice, Mélanges J.-F. BURGELIN, Dalloz, 2008, p. 355 et s., spéc. p. 368 et 369 (« testing »).  
3365 Cass. crim., 6 avril 1993, J.C.P., 1993, II, 22144, note M.-L. RASSAT ; Cass. crim., 30 mars 1999, D., 2000, jurisp., p. 
391, note T. GARE ; Cass. crim., 31 janv. 2007, Dr. pénal, 2007, comm. n°98, note M. VERON ; R.P.D.P., 2007, p. 385, obs. 
C. AMBROISE-CASTEROT (enregistrement d’une conversation téléphonique privée justifié par la nécessité de rapporter la 
preuve des faits et par les besoins de la défense de son auteur) ; Cass. crim., 27 janv. 2010, Procédures, 2010, comm. n°156, 
obs. A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 31 janv. 2012, Bull. crim., n°27 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 401, obs. X. 
SALVAT ; R.P.D.P., 2012, p. 157, obs. C. AMBROISE-CASTEROT ; Cass. crim., 7 mars 2012, Bull. crim., n°64 ; 
Procédures, 2012, comm. n°157, note A.-S. CHAVENT-LECLERE. La Cour de cassation a refusé de renvoyer au juge 
constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité fondée sur les articles 81, 97 et 427 du C.P.P., tels qu’interprétés 
par la chambre criminelle de manière constante : Cass. crim., 21 nov. 2012, Bull. crim., n°255.  
3366 V. par ex., Cass. crim., 15 juin 1993, Bull. crim., n°210 ; D. DECHENAUD, La clandestinité (…), op. cit., n°19, p. 224, 
précisant que « l’exercice du contradictoire est différé ». Sur l’ensemble de la question, Rapport de la Cour de cassation, 
2012, Etude, partie 4, titre 2, chap. 2, section 2, §1, B.  
3367 Cass. crim., 16 mars 1961, Bull. crim., n°172 ; J.C.P., 1961, II, 12157, note J. LARGUIER ; Cass. crim., 28 avril 1987, 
Bull. crim., n°173 ; Cass. crim., 23 juill. 1992, Bull. crim., n°274 ; Cass. crim., 15 juin 1993, préc. ; Cass. crim., 19 janv. 
1999, J.C.P., 1999, II, 10156. Très divers, ces indices ou moyens de preuve consistent en des actes au sens strict, mais aussi 
en des lettres, pièces, documents, vidéos apportés par les parties privées.  
3368 Cass. crim., 27 nov. 2013, Bull. crim., n°238 ; J.C.P., 2014, 139, note S. DETRAZ ; Dr. pénal, 2014, comm. n°29, note 
J.-H. ROBERT et comm. n°32, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2014, comm. n°25, note A.-S. CHAVENT-
LECLERE. La particularité de cette affaire par rapport aux autres arrêts rendus consiste dans le fait qu’au lieu d’être remis ou 
produits par leur détenteur, les enregistrements numériques litigieux ont été saisis au cours d’une perquisition (S. DETRAZ, 
note préc. sur Cass. crim., 27 nov. 2013).  
3369 V. not., M.-L. RASSAT, note sous Cass. crim., 6 avril 1993, J.C.P., 1993, II, 22144, qui, à propos de l’expression 
« indice de preuve », indique par exemple qu’elle est « dénuée de sens » ; D. REBUT, note sous Cass. crim., 19 janv. 1999, 
J.C.P., 1999, II, 10156, spéc. n°21 ; S. GUINCHARD, Les métamorphoses (...), op. cit., n°1288, p. 1187 ; P. MAISTRE DU 
CHAMBON, note sous Cass. crim., 11 mai 2006, R.P.D.P., 2006, p. 859, spéc. p. 861 ; P. CONTE, La loyauté de la preuve 
dans la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation : vers la solution de la quadrature du cercle ?, Dr. 
pénal, 2009, Etude n°8, spéc. n°5. 
3370 V. CEDH, 12 juill. 1988, Schenk / Suisse, n°10862/84 ; Rev. sc. crim., 1988, p. 840, obs. L.-E. PETTITI et F. TEITGEN, 
spéc. §46, admettant que des preuves déloyales, obtenues illégalement, puissent être administrées en justice si elles respectent 
certaines conditions, comme celle du débat contradictoire ; CEDH, 12 mai 2000, Khan / Royaume-Uni, n°35394/97, préc. ; 
V. B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La preuve illicite au regard de la Convention européenne des droits de l’homme 
(analyse de la recevabilité de la preuve illicite produite par un particulier au procès pénal), R.P.D.P., 2010, p. 537 et s., spéc. 
p. 542 à 551.  
3371 V. C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 31 janv. 2007, R.P.D.P., 2007, p. 385, spéc. p. 388, se réjouissant 
de la disparition « de cette expression à connotation Moyenâgeuse tant celle-ci était malencontreuse et regrettable ».  
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judiciaire, d’instruction ou de juridiction. Son exécution est réglementée par le Code de procédure 

pénale3372 – ou devrait l’être dans tous les cas – et, sauf hypothèse spécifique prévue par ce Code3373, il 

est accompli par des O.P.J. ou des magistrats3374. Elle suppose donc le respect des formes énoncées par 

la loi. Dès lors les actes effectués par les personnes privées ne constituent pas des actes coercitifs. Ils 

n’obéissent à aucun formalisme. Non prévus par le Code de procédure pénale, ils s’apparentent plutôt 

à des voies de fait vu qu’ils peuvent revêtir un caractère déloyal, voire constituer une infraction pénale. 

De plus, le droit français n’octroie pas à de simples particuliers, sauf à titre très exceptionnel, le 

pouvoir de procéder à des mesures coercitives, telles des perquisitions, saisies, écoutes 

téléphoniques3375... 

 

668. Il ne fait guère de doute que les investigations des personnes privées possèdent une nature 

différente3376. Comment pourrait-il en être autrement étant donné, d’une part, que la loi réserve en 

principe aux seuls magistrats et O.P.J. le recours aux actes coercitifs3377, d’autre part, que la 

jurisprudence évite d’attribuer par trop cette qualification en adoptant une vision restreinte de la 

notion3378 ? Le choix de refuser d’annuler les moyens de preuve déloyaux ou illicites rapportés par les 

parties privées ne se justifie pas, excepté peut-être lorsque ceux-ci s’avèrent nécessaires aux droits de 

la défense de la personne poursuivie3379. N’appartenant pas à cette catégorie, l’acte coercitif, acte de 

procédure, jouit d’un régime distinct, plus protecteur des libertés individuelles. Tout stratagème, 

artifice ou ruse qui l’affecte doit être sanctionné et entraîner sa nullité, car l’exigence de loyauté lui est 

applicable. Il n’y a donc rien d’étonnant à constater l’essor de cette exigence. 

 

                                                 
3372 V. D. REBUT, note préc. sous Cass. crim., 19 janv. 1999, spéc. n°20. 
3373 Art. 73 du C.P.P., notamment, autorisant « toute personne » à appréhender l’auteur d’un crime flagrant ou d’un délit 
flagrant puni d’une peine d’emprisonnement afin de le présenter à un O.P.J.  
3374 En effet, « les actes de procédure (...), ce sont les diligences des juges ou des officiers de police judiciaire, non des lettres, 
pièces ou documents remis par les parties privées » : J. PRADEL, note sous Cass. crim., 23 juill. 1992, 6 avril 1993 et 11 juin 
2002, in Les grands arrêts de la procédure pénale, Dalloz, 8ème éd., 2013, n°16, p. 200, spéc. n°8, p. 206. Rappr., C. 
AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 31 janv. 2012, R.P.D.P., 2012, p. 157, spéc. p. 158.  
3375 Dans le même sens : C. AMBROISE-CASTEROT, Recherche et administration des preuves (...), op. cit., p. 267 ; J. 
BUISSON, note sous Cass. crim., 12 juin 2003, Procédures, 2003, comm. n°223.  
3376 Pour preuve, la jurisprudence refuse de qualifier de perquisition ou d’écoute téléphonique certaines mesures pratiquées 
par des personnes privées : V. Cass. crim., 19 janv. 2000, Procédures, 2000, comm. n°155, note J. BUISSON (pas 
d’interception de correspondance émise par la voie des télécommunications au sens de l’article 8 de la Convention et 100 du 
C.P.P.) ; Cass. crim., 12 sept. 2000, Bull. crim., n°265 ; Rev. sc. crim., 2001, p. 405, obs. D.-N. COMMARET ; Cass. crim., 
12 fév. 2008, préc., R.P.D.P., 2008, p. 381, obs. C. AMBROISE-CASTEROT (rejet de la qualification de perquisition pour 
une fouille réalisée dans un lieu clos par de simples particuliers sous le regard de policiers).  
3377 Le Code de procédure pénale n’autorise pas un A.P.J. à décider d’un placement en garde à vue, à procéder à des écoutes 
téléphoniques, à opérer une perquisition, etc. Il assiste simplement l’O.P.J.  
3378 V. Cass. crim., 2 avril 1997, Bull. crim., n°131 ; Rev. sc. crim., 1997, p. 858, obs. J.-P. DINTILHAC (absence 
d’interception de correspondance émise par la voie des télécommunications) ; Cass. crim., 6 mai 2002, Procédures, 2002, 
comm. n°191, note J. BUISSON, (refus de qualifier les investigations menées par les enquêteurs de la DNERF de 
perquisition) ; Cass. crim., 10 mars 2004 et Cass. crim., 14 sept. 2004, R.P.D.P., 2005, p. 416, obs. C. AMBROISE-
CASTEROT. Adoptant une vision stricte de la saisie, la chambre criminelle juge qu’il n’y a pas saisie lorsque les enquêteurs 
se font remettre des documents demandés à une personne, qu’ils en font des photocopies et repartent ainsi avec des copies. 
Adde, Cass. crim., 12 fév. 2008, préc.  
3379 Comme le laissent transparaître certaines décisions : V. Cass. crim., 31 janv. 2007, préc. On aboutirait ainsi à « la 
solution de la quadrature du cercle » : P. CONTE, op. cit., n°6 à 8.  



423 

2°- Généralisation de l’exigence à l’ensemble des actes coercitifs 

 

669. Acquise dans son principe, l’application de la loyauté à l’acte coercitif suppose d’en fournir 

des illustrations significatives. Cette exigence irradie ces actes. Elle a été posée de longue date en 

matière d’interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications. Dans les 

célèbres affaires Wilson3380 et Imbert3381 rendues sous l’empire du Code d’instruction criminelle, la 

Cour de cassation a censuré le recours aux écoutes judiciaires dans des circonstances révélant une 

déloyauté incompatible avec les règles de la procédure pénale et les garanties essentielles aux droits de 

la défense. Après l’adoption du Code de procédure pénale, elle a érigé l’absence d’artifice ou de 

stratagème3382 et d’atteinte aux droits de la défense en conditions de validité de cet acte3383. La loi du 

10 juillet 1991 est certes demeurée muette sur l’exigence de loyauté. La chambre criminelle a alors dû 

de nouveau sanctionner tout stratagème affectant les écoutes téléphoniques3384. 

 

670. Les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules imposent aussi le respect 

d’une certaine loyauté. La jurisprudence antérieure à leur légalisation en mars 2004 semble déjà 

l’indiquer3385. Elle s’est ensuite référée à ce principe, mais de façon implicite. Ainsi la chambre 

criminelle a rejeté un pourvoi fondé sur la déloyauté de la sonorisation du parloir d’une maison 

d’arrêt3386. La situation s’avère différente pour les enregistrements de propos ou de conversations au 

moyen d’un magnétophone dissimulé3387. Ce procédé soulève des difficultés patentes au regard de la 

légalité procédurale3388. La Cour européenne condamne d’ailleurs les Etats lorsque celui-ci n’est pas 

                                                 
3380 Cass. ch. réunies, 31 janv. 1888, préc. ; M. ROUSSELET, Les ruses et les artifices dans l’instruction criminelle, Rev. sc. 
crim., 1946, p. 50 et s.  
3381 Cass. crim., 12 juin 1952, J.C.P., 1952, II, 7241, note J. BROUCHOT.  
3382 Selon la jurisprudence, l’artifice ou le stratagème implique qu’il y ait recours à une ruse active, à un piège, à une 
provocation, menace ou promesse fallacieuse qui va inciter le correspondant à parler des faits en cause. L’écoute est illicite 
lorsque l’O.P.J. joue un rôle actif en parlant lui-même en occultant sa qualité ou bien en faisant parler l’interlocuteur du mis 
en examen ou du suspect tout en lui dictant ses propos. 
3383 Cass. crim., 9 oct. 1980, Tournet, préc. ; Cass. Ass. plén., 24 nov. 1989, préc. ; Cass. crim., 15 mai 1990, préc. ; CA Caen 
(ch. acc.), 28 fév. 1990, D., 1990, somm., p. 378, obs. J. PRADEL. V. J. ROBERT, La Cour de cassation et les droits de 
l’homme, in Bicentenaire de la Cour de cassation, La documentation française, 1991, p. 149 et s., spéc. p. 153 et 154. 
3384 Cass. crim., 27 fév. 1996 (affaire Schuller-Maréchal), Bull. crim., n°93 ; J.C.P., 1996, II, 22629, note M.-L. RASSAT ; 
Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°141, note J. BUISSON, évoquant un « stratagème ayant vicié la recherche et 
l’établissement de la vérité » et une « atteinte au principe de la loyauté des preuves ». En revanche, si le particulier agit seul 
et enregistre des appels téléphoniques malveillants, ces enregistrements peuvent être reçus comme élément de preuve vu 
qu’ils ne portent pas atteinte à la vie privée : Cass. crim., 13 juin 2001, Procédures, 2001, comm. n°202, note J. BUISSON. 
La Cour européenne sanctionne l’enregistrement de conversations téléphoniques par un particulier lorsqu’il n’aurait pas pu 
être accompli sans l’aide des autorités, notamment lorsque la police lui procure des moyens techniques : CEDH, 25 oct. 2007, 
Van Vondel / Pays-Bas, n°38258/03 (en anglais), R.I.D.P., 2008, p. 213, obs. C. MICHALSKI.  
3385 V. Cass. crim., 23 nov. 1999, préc. (solution implicite) ; V. aussi, Cass. crim., 15 fév. 2000, préc., où les juges indiquent, 
dans une incidente, que la perquisition ordonnée « ne pouvait avoir d’autres fins que la recherche d’objets utiles à la 
manifestation de la vérité ». C’est considérer la sonorisation comme une mesure propre, qui ne peut venir se greffer sur une 
perquisition. En interdisant les détournements de procédure, elle soumet les autorités publiques au respect de la loyauté.  
3386 Cass. crim., 1er mars 2006, préc., R.P.D.P., 2006, p. 385, obs. C. AMBROISE-CASTEROT. Il ressort de l’arrêt que la 
sonorisation ne porte pas en elle-même atteinte au principe de loyauté et aux droits de la défense.  
3387 Sur cet acte : E. MOLINA, La liberté (…), op. cit., n°379 et s., p. 395 et s. et les références en note n°1922. 
3388 Il n’est prévu et réglementé par aucun texte du Code de procédure pénale. L’audition des conversations privées constitue 
« le vrai problème de fond » : M.-L. RASSAT, note sous Cass. crim., 27 fév. 1996, J.C.P., 1996, II, 22629. 
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prévu par la loi3389. Portant atteinte à l’exigence de loyauté dans la recherche des preuves3390, 

l’enregistrement clandestin reste prohibé pour les O.P.J.3391. Il est toutefois admis si le policier n’agit 

pas dans l’exercice de ses fonctions et demeure à titre personnel victime de l’infraction3392. Un tel 

enregistrement a même été déclaré recevable dans l’affaire dite « des paillotes corses », alors qu’en 

l’espèce, les propos d’un préfet ont été captés par un gendarme qui n’était pas personnellement en 

charge de l’enquête mais avait été informé des faits en cause, un projet d’incendie en l’occurrence3393. 

 

671. Il faut se garder de croire que l’obligation de loyauté se cantonne aux mesures opérant 

captation de propos ou de conversations. Elle intéresse des actes coercitifs dissemblables comme 

l’arrestation. Selon la Cour de Strasbourg, cette exigence s’applique au moment de l’arrestation3394, 

mais encore lors de l’exécution de la privation de liberté3395 et de la décision de libération3396. La Cour 

de cassation l’a consacrée en condamnant les arrestations pratiquées de façon déloyale. Celles-ci 

concernent le plus souvent des étrangers, en particulier lorsqu’il s’agit de vérifier l’absence de 

caractère frauduleux d’un mariage envisagé ou célébré avec un français ou lorsque l’intéressé est 

sommé de quitter le territoire. La jurisprudence examine si son interpellation procède d’une ruse 

(tromperie, stratagème...), auquel cas elle se révèle irrégulière. Seule une arrestation loyale est en effet 

admise3397. Cette qualité fait défaut si la convocation de l’étranger par les autorités publiques n’a été 

                                                 
3389 CEDH (Gr. ch.), 10 mars 2009, Bykov / Russie, n°4378/02, J.C.P., 2009, I, 143, n°13, obs. F. SUDRE ; R.I.D.P., 2009, p. 
346, n°23, obs. C. MICHALSKI. L’emploi d’un appareil de radiotransmission, eu égard à la nature et au degré de l’intrusion, 
s’apparente aux écoutes téléphoniques (§79). Il y a donc violation de l’article 8 de la Convention (§83), car il manquait une 
réglementation spécifique à ce procédé fournissant des garanties adéquates contre les divers abus possibles (§80 à 82).  
3390 Cass. crim., 16 déc. 1997, Bull. crim., n°427 ; Dr. pénal, 1998, comm. n°61, note A. MARON ; R.G.D.P., 1998, p. 327, 
obs. D. REBUT. 
3391 Alors que les enregistrements opérés par des particuliers, et par eux seuls, c’est-à-dire non à l’instigation d’un O.P.J., en 
dehors de toute interception de communication, sont admis et jugés recevables devant le juge pénal (Cass. crim., 18 fév. 
1958, Bull. crim., n°163 ; Cass. crim., 6 avril 1993, préc.). Pour une appréciation critique de cette jurisprudence, J.-C. 
SAINT-PAU, L’enregistrement clandestin d’une conversation, Dr. pénal, 2008, Etude n°17, spéc. n°20.  
3392 Cass. crim., 19 janv. 1999, préc. Dans ce cas, l’enregistrement clandestin n’est pas un acte de procédure susceptible 
d’annulation, mais seulement un moyen de preuve soumis à la libre discussion des parties. 
3393 Cass. crim., 13 oct. 2004, préc. Cet enregistrement est recevable dès lors qu’il a été « authentifié et soumis à la libre 
discussion des parties » et qu’il ne constitue « que l’un des éléments probatoires laissés à l’appréciation souveraine des 
juges ». Mais la portée de cette décision semble devoir être relativisée pour deux raisons : d’une part, il s’agit d’un simple 
arrêt de rejet (V. C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 13 oct. 2004, R.P.D.P., 2005, p. 410), d’autre part, le 
contexte de l’affaire était particulier : le gendarme avait effectué cet enregistrement pour se constituer une preuve au cas où 
sa responsabilité ou celle de ses subordonnés serait engagée (P. LEMOINE, op. cit., p. 148). Cette solution reste tout de 
même contestable, elle apparaît opportuniste et fait fi de la légalité procédurale (V. J.-C. SAINT-PAU, op. cit., spéc. n°28).  
3394 CEDH, 5 fév. 2002, Conka / Belgique, n°51564/99, §42 ; J.C.P., 2002, I, 157, n°5, obs. F. SUDRE, pour une « petite 
ruse » de l’administration belge ayant trompé des personnes en situation irrégulière sur le but d’une convocation. 
3395 CEDH, 18 déc. 1986, Bozano / France, n°9990/82, §60, relevant qu’ « il s’agissait en réalité d’une mesure d’extradition 
déguisée, destinée à tourner l’avis défavorable que la chambre d’accusation (…) avait exprimé (…), et non d’une “détention” 
nécessaire dans le cadre normal d’une “procédure d’expulsion” » (violation de l’article 5 §1). Pour une absence d’atteinte au 
principe de bonne foi et à l’article 5 §1 : CEDH, 21 juin 2011, Adamov / Suisse, n°3052/06, §56 à 59 et §69 à 73.  
3396 CEDH, 24 janv. 2008, Riad et Idiab / Belgique, n°29787/03 et 29810/03 ; J.C.P., 2008, I, 167, n°5 et 8, obs. F. SUDRE ; 
R.I.D.P., 2008, p. 207, obs. L. MORTET (le contournement volontaire de la décision de remise en liberté d’étrangers entraîne 
violation de l’article 5 §1).  
3397 Par ex., Cass. civ. 2ème, 25 janv. 2001, Inédit, n°99-50105 ; Cass. civ. 2ème, 4 nov. 2004, Inédit, n°04-50022 ; V. surtout, 
Cass. civ. 1ère, 11 mars 2009, n°08-12166 et n°08-11252, Dr. pénal, 2009, comm. n°74, note A. MARON et M. HAAS. 
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qu’un prétexte pour l’appréhender. L’acte coercitif n’apparaît pas valable dans pareille hypothèse en 

raison de sa déloyauté manifeste3398. 

 

672. En droit positif, l’exigence de loyauté gagne précisément tous les actes coercitifs. Ce principe 

irrigue l’ensemble de cette catégorie et en devient une constante intangible. La garde à vue et les 

contrôles d’identité l’attestent. Le recours à l’hypnose reste prohibé en procédure pénale. Hormis 

l’absence de prévision légale de ce procédé3399, celui-ci demeure d’ordinaire perçu comme une 

méthode consistant à « entamer la volonté ou la conscience d’une personne »3400. C’est pourquoi il 

reste interdit quel que soit le statut juridique de l’individu, simple témoin3401 ou suspect3402, peu 

importe qu’il ait consenti à cet acte3403. Il n’est donc pas permis d’interroger un gardé à vue sous 

hypnose3404. Les enquêteurs ne peuvent pas davantage transcrire des propos à son insu au cours de 

cette mesure. Effectuée dans ces conditions, la transcription constitue un « procédé déloyal » qui ne 

saurait être validé3405. En outre, la Cour de cassation prévient les détournements de procédure 

entachant les contrôles d’identité. Elle juge irréguliers ceux dépourvus de loyauté3406. 

 

673. Dans un arrêt du 7 janvier 20143407, la Haute juridiction a intensifié l’application du principe 

de loyauté à l’acte coercitif accompli en procédure pénale. Elle a cassé l’arrêt d’une chambre de 

l’instruction au visa de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, de l’article 

                                                 
3398 Cass. civ. 1ère, 6 fév. 2007, Bull. civ. I, n°53 ; Cass. civ. 1ère, 25 juin 2008, Bull. civ. I, n°181 ; Cass. civ. 1ère, 11 mars 
2009, Dr. pénal, 2009, comm. n°74, note A. MARON et M. HAAS, pour le refus de valider l’interpellation d’un étranger en 
situation irrégulière, convoqué à la gendarmerie soi-disant pour un examen de son dossier de mariage, en réalité afin de 
l’appréhender pour délit de séjour irrégulier en France. La déloyauté de l’acte coercitif était patente, très proche de l’affaire 
Conka, préc. V. H. VLAMYNCK, La loyauté de la preuve au stade de l’enquête policière, A.J. pénal, 2014, dossier, p. 325 et 
s., spéc. p. 326.  
3399 Ce qui constitue déjà un obstacle majeur à son admission : V. Cass. crim., 12 déc. 2000, Bull. crim., n°369, préc., au visa 
des articles 81, 101 à 109 du C.P.P. 
3400 A. MARON, note sous Cass. crim., 12 déc. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°38. Les auteurs semblent divisés sur 
l’hypnose. S’ils rejettent tous son utilisation à l’égard de la personne soupçonnée ou poursuivie (V. D. MAYER, J.-F. 
CHASSAING, note sous Cass. crim., 12 déc. 2000, D., 2001, jurisp., p. 1340, spéc. p. 1343 ; C. PUIGELIER, note sous Cass. 
crim., 12 déc. 2000, J.C.P., 2001, II, 10495), d’aucuns soutiennent que l’hypnose consentie du témoin ou de la victime 
pourrait entrer dans la catégorie des actes d’expertise (D. MAYER, J.-F. CHASSAING, note préc., p. 1342 et 1343. 
Nettement plus réservé, A. GIUDICELLI, obs. sur Cass. crim., 12 déc. 2000, Rev. sc. crim., 2001, p. 610, spéc. p. 612, 
évoquant les risques de dérives de l’hypnose). 
3401 V. Cass. crim., 12 déc. 2000, préc.  
3402 V. Cass. crim., 28 nov. 2001, Bull. crim., n°248. 
3403 Cass. crim., 12 déc. 2000, préc.  
3404 Cass. crim., 28 nov. 2001, préc., même si, en l’espèce, l’individu suspecté du meurtre de son épouse avait été placé sous 
hypnose avant son placement en garde à vue. Sur l’emploi – également interdit – de la narco-analyse (dit « sérum de vérité » 
par injection de penthotal), V. Trib. corr. Seine, 17ème ch., 23 fév. 1949, J.C.P., 1949, II, 4786, note R. V.  
3405 Cass. crim., 3 avril 2007, Bull. crim., n°102 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 285, obs. G. ROYER (décision rendue au visa 
de l’article 62 du C.P.P. et dont la formulation reprend celle utilisée par Cass. crim., 16 déc. 1997, préc.) ; V. LESCLOUS, 
Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2008, chron. préc., spéc. n°9.  
3406 V. Cass. crim., 3 mai 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 329, obs. C. GIRAULT ; Cass. civ. 1ère, 3 fév. 2010, D., 2010, 
act. jurisp., p. 444 ; Dr. pénal, 2010, comm. n°62, note A. MARON et M. HAAS.  
3407 Cass. crim., 7 janv. 2014, Bull. crim., n°1 ; D., 2014, p. 85 et p. 407, note E. VERGES ; J.C.P., 2014, 272, note A. 
GALLOIS ; Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131 à 133, p. 41, obs. F. FOURMENT ; Dr. pénal, 2014, comm. n°32, note A. 
MARON et M. HAAS ; Procédures, 2014, comm. n°83, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2014, p. 130, 
obs. J. DANET ; S. DETRAZ, Sonorisation d’une cellule de garde à vue : un stratagème qui vicie la recherche de la preuve, 
D., 2014, entretien, p. 264 ; A. BERGEAUD-WETTERWALD, Du bon usage du principe de loyauté des preuves ? (A propos 
de l’arrêt rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 7 janvier 2014), Dr. pénal, 2014, Etude n°7, préc.  
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préliminaire du Code de procédure pénale et du principe de loyauté des preuves et a affirmé que 

« porte atteinte au droit à un procès équitable et au principe de loyauté des preuves le stratagème qui 

en vicie la recherche par un agent de l’autorité publique ». A l’appui de sa censure, elle précise que 

« la conjugaison des mesures de garde à vue, du placement de MM. Y… et X… dans des cellules 

contiguës et de la sonorisation des locaux participait d’un stratagème constituant un procédé déloyal 

de recherche des preuves, lequel a amené M. X… à s’incriminer lui-même au cours de sa garde à 

vue ». Le stratagème, concept auquel on associe en général la ruse et la tromperie, était patent en 

l’espèce et aboutissait à une déloyauté certaine. Les gardés à vue avaient été placés exprès dans des 

cellules attenantes afin d’écouter leur conversation à leur insu et d’obtenir des aveux de participation à 

l’infraction, ce qui fut le cas pour l’un des co-gardés à vue3408. Peu importe alors que la garde à vue et 

la sonorisation soient en elles-mêmes régulières3409, leur combinaison a conduit le suspect à 

s’incriminer lui-même, partant à attenter à son libre arbitre3410. Plus qu’un stratagème, il y avait bien 

un détournement, voire un contournement de procédure3411, malgré le refus de la chambre criminelle 

de censurer l’arrêt attaqué sur ce plan là. 

 

674. Non seulement le principe de loyauté s’applique à l’acte coercitif, mais il apparaît appliqué de 

façon plutôt rigoureuse. Attentatoires aux libertés individuelles, les actes coercitifs supposent le 

respect de certaines exigences fondamentales. Ils contrastent avec les actes effectués par les personnes 

privées, lesquels ne constituent pas des actes coercitifs, sauf lorsqu’ils sont prévus par la loi 

(arrestation). Les particuliers peuvent, eux, procéder à des actes déloyaux, voire illicites, les 

juridictions pénales continuant à les admettre et à les juger recevables. Pour autant, il ne faut pas 

penser que l’acte coercitif bénéficie d’un régime exempt de tout reproche. Sa légalité fait parfois 

défaut, même si des progrès ont été réalisés sous la pression européenne. Légalité et loyauté ne sont 

pas les seules exigences générales applicables à cet acte. D’autres s’ajoutent et méritent d’être étudiées 

afin de mesurer leur intangibilité. 

 

  

                                                 
3408 En ce sens aussi, E. VERGES, note préc., spéc. p. 409 ; A.-S. CHAVENT-LECLERE, note préc. : « Tout se passe 
comme si l’absence de loyauté de la contrainte en général supplantait la légalité de chacune de ses manifestations ». 
3409 Sur ce point, E. VERGES, note préc., p. 410, notant, à propos du double contrôle de licéité, que « la Cour de cassation 
impose aux preuves spéciales le respect des principes généraux en plus de celui des textes spéciaux ».  
3410 V. A. GALLOIS, note sous Cass. crim., 7 janv. 2014, J.C.P., 2014, 272 : « Si le raisonnement repose sur une logique 
arithmétique inédite en droit pénal (l’addition de plusieurs actes légaux produit un résultat déloyal), il renvoie à l’idée, 
présentes dans d’autres branches du droit, que des opérations isolément licites et simultanées peuvent révéler une fraude ». 
Sur l’atteinte au libre arbitre : A. BERGEAUD-WETTERWALD, op. cit., n°22 et s. 
3411 En ce sens : S. DETRAZ, op. cit., p. 264 ; A. BERGEAUD-WETTERWALD, op. cit., n°8 et n°27. Plus réservé sur la 
solution de la Cour de cassation : A. GALLOIS, note préc. : « Sachant qu’une procédure pénale n’est qu’une conjugaison 
d’actes et que la combinaison de plusieurs actes légaux peut caractériser un procédé déloyal, la Cour de cassation n’a-t-elle 
pas ouvert la boîte de Pandore, en allant de surcroît sur un terrain glissant, celui de la morale procédurale » ?  
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§2 – Nécessité et proportionnalité de l’acte coercitif 

 

675. Il n’est pas question de reprendre les développements consacrés à la nécessité, laquelle doit 

être regardée comme le fondement de l’acte coercitif3412. Il convient juste de réaffirmer que les notions 

de nécessité et de proportionnalité se révèlent transversales, difficiles à définir et à séparer3413. Un lien 

étroit les unit de sorte qu’elles s’avèrent très proches3414. Les textes régissant la procédure pénale les 

relient justement. L’article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen précise que « s’il 

est jugé indispensable de l’arrêter (le présumé innocent), toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour 

s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi »3415. Selon l’article préliminaire (III) 

du Code de procédure pénale, les mesures de contrainte dont la personne suspectée ou poursuivie peut 

faire l’objet, doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure et proportionnées à la 

gravité de l’infraction reprochée3416.  

 

676. Il semble néanmoins possible de procéder à une légère distinction entre les deux notions. 

Celles-ci ne se situeraient pas tout à fait sur le même plan. La nécessité intéresserait le principe de 

l’action – en la fondant, la légitimant –, la proportionnalité en concernerait plutôt les modalités3417. 

Cette dernière implique l’adéquation des mesures coercitives au but à atteindre3418. Elle renvoie à 

l’idée de rapport d’adéquation, de corrélation ou de juste équilibre3419. L’acte coercitif doit rester 

proportionné à la gravité et à la complexité de l’infraction commise. Ce qui apparaît le plus intéressant 

                                                 
3412 V. supra, n°364 et s. 
3413 Sur cette difficulté : P. MOOR, Systématique et illustration du principe de la proportionnalité, Mélanges M. FROMONT, 
Les droits individuels et le juge en Europe, Presses universitaires de Strasbourg, 2001, p. 319 et s., spéc. p. 327.  
3414 Les auteurs le soulignent : V. X. PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et 
administrative françaises, Economica-PUAM, Science et droit administratifs, 1990, préf. C. DEBBASCH, not. p. 90 et 91 ; 
J.-C. SOYER, La loi nationale et la Convention européenne des droits de l’homme, op. cit., spéc. n°38, p. 142 ; M. 
FROMONT, Le principe de proportionnalité, A.J.D.A., 1995, n° spécial, p. 156 et s., not. p. 159 ; C. COQUIN, Le concept 
de proportionnalité en droit pénal, Thèse, Poitiers, 2001, spéc. n°109, p. 70 et n°371 et s., p. 215 et s. ; A.-S. CHAVENT, La 
proportionnalité et le droit pénal général, op. cit., n°179, p. 148, pour qui la nécessité forme « le préalable à la 
proportionnalité, sa condition sine qua non » ; P. MUZNY, La technique de proportionnalité et le juge de la Convention 
européenne des droits de l’homme. Essai sur un instrument nécessaire dans une société démocratique, P.U.A.M., 2005, 2 
tomes, préf. F. SUDRE, n°241 à 243, p. 186 à 188 ; M.-C. SORDINO, De la proportionnalité en droit pénal, Mélanges J.-H. 
ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 711 et s., spéc. p. 716.  
3415 V. R. KOERING-JOULIN, J.-F. SEUVIC, Droits fondamentaux (…), op. cit., p. 118 ; G. CHETARD, La 
proportionnalité de la répression dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Rev. sc. crim., 2013, p. 51 et s., spéc. p. 56 
et 57.  
3416 Ce lien entre les deux notions existait déjà dans le rapport final sur la mise en état des affaires pénales de juin 1990, 
puisqu’il prévoyait s’agissant du neuvième principe, la proportionnalité, que « les mesures coercitives, privatives ou 
restrictives de liberté ou de droit, prises au cours de la procédure de mise en état en vertu de la loi, doivent être nécessaires et 
proportionnées au but d’intérêt général invoqué » : V. La mise en état des affaires pénales, op. cit., p. 122.  
3417 V. M. GUIBAL, De la proportionnalité, A.J.D.A., 1978, p. 477 et s., spéc. p. 478 ; R. KOERING-JOULIN, J.-F. 
SEUVIC, op. et loc. cit., évoquant la nécessité du prononcé de la mesure et la proportionnalité de sa durée.  
3418 V. La mise en état des affaires pénale, op. et loc. cit. ; R. KOERING-JOULIN, J.-F. SEUVIC, op. cit., p. 116 : « La pesée 
de cette nécessité va se faire à l’aune de la proportionnalité, celle qui doit exister entre la mesure en cause et l’objectif à 
atteindre ».  
3419 En ce sens, F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°263 ; M. FROMONT, op. cit., p. 165, concluant 
que ce principe est essentiellement « un principe de modération du pouvoir » ; P. MOOR, op. cit., p. 336 ; P. MUZNY, op. 
cit., n°206 et s., p. 162 et s. et n°298, p. 229 et 230 ; M. BEHAR-TOUCHAIS, Existe-t-il un principe de proportionnalité en 
droit privé ?, Rapport introductif, Petites affiches, 30 sept. 1998, p. 2 et s., spéc. p. 3, citant JELLINEK : « Le problème de la 
proportionnalité est de savoir si l’on n’a pas tiré sur des moineaux avec un canon ». 
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s’agissant de la proportionnalité, c’est le contrôle auquel elle donne lieu. Tous les juges vérifient 

l’adéquation de l’acte coercitif à l’objectif poursuivi : le juge européen bien sûr3420, mais également les 

juges constitutionnels et judiciaires. Son contrôle de proportionnalité empreinte donc des formes 

distinctes selon les cas. Il présente des disparités irréductibles (A). Il fait par ailleurs l’objet d’une 

intensification depuis quelques années. Mais celle-ci demeure encore perfectible (B). 

 

A – Les disparités irréductibles du contrôle de proportionnalité 

 

677. Ce contrôle est sans conteste « polymorphe »3421. Deux raisons l’expliquent, l’une extrinsèque 

à l’acte coercitif, l’autre intrinsèque à lui. La première tient à l’auteur du contrôle de proportionnalité. 

Les différentes juridictions appelées à l’exercer ne pratiquent pas le même contrôle. La seconde émane 

de l’acte coercitif soumis à cet examen et à la gravité des infractions auxquelles il est censé apporter 

une réponse. L’acte comprend des degrés de coercition variables. La mise en parallèle de la fouille 

d’un véhicule et de la détention provisoire le montre bien. Le contrôle de proportionnalité des actes 

coercitifs varie dès lors en fonction de ceux-ci. A une différence de nature du contrôle exercé (1°) 

s’ajoute en somme une différence d’intensité (2°). 

 

1°- Une différence de nature du contrôle exercé 

 

678. Si le Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de 

cassation vérifient que les actes coercitifs soient proportionnés aux délits (lato sensu), leur contrôle 

possède une nature dissemblable. Le juge constitutionnel examine pour sa part des normes, les lois 

déférées. Effectué en amont, ce contrôle demeure abstrait puisqu’il ne porte pas sur l’application de la 

loi à un cas d’espèce. Ainsi « toute loi comporte deux éléments : la définition d’un objectif, la 

détermination des moyens pour l’atteindre »3422. Le « test de proportionnalité » concerne en réalité les 

moyens retenus par le législateur pour parvenir à son but3423. Ceux-ci sont mis en balance avec les 

droits et libertés de valeur constitutionnelle. Il s’agit de concilier des principes antagonistes3424, comme 

le rappelle la décision n°2004-492 du 2 mars 20043425.  

                                                 
3420 V. par ex., CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / Allemagne, préc. ; R.T.D.H., 1993, p. 467, note P. LAMBERT, à propos 
d’une perquisition au cabinet d’un avocat jugée disproportionnée. Sur l’importance de la proportionnalité qui imprègne 
l’ensemble de la Convention : G. COHEN-JONATHAN, Le rôle des principes (...), op. cit., spéc. p. 194 ; S. VAN 
DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de l’homme. Prendre l’idée 
simple au sérieux, Bruylant, 2001, préf. F. TULKENS et F. OST.  
3421 Selon le mot exact de V. GOESEL-LE BIHAN, in Réflexion iconoclaste sur le contrôle de proportionnalité exercé par le 
Conseil constitutionnel, R.F.D.C., 1997, p. 227 et s., spéc. p. 241.  
3422 D. ROUSSEAU, Chronique de jurisprudence constitutionnelle 1993-1994, R.D.P., 1995, p. 51 et s., not. p. 68.  
3423 Ibid. 
3424 Sur cette conciliation : D. TURPIN, Le traitement des antinomies des droits de l’homme par le Conseil constitutionnel, 
Droits, n°2, 1985, p. 85 et s., spéc. p. 93 et 94 ; G. DRAGO, La conciliation entre principes constitutionnels, D., 1991, chron., 
p. 265 et s., spéc. p. 266 et 267 ; D. ROUSSEAU, op. cit., p. 69 ; X. PHILIPPE, op. cit., p. 355 et s. et p. 422 et s. ; A.-S. 
CHAVENT, op. cit., n°347 et s., p. 276 et s., soulignant que le Conseil « contrôle que chaque atteinte à un principe 
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679. Cette conciliation s’opère lorsque la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel prévoit 

un ou plusieurs actes coercitifs. Ces actes entament les libertés individuelles qui jouissent d’une 

protection constitutionnelle. Le Haut conseil vérifie si les atteintes portées à celles-ci ne sont pas 

excessives et, dans l’affirmative, exerce sa censure. Tout dépend alors de la finalité et de la gravité de 

l’acte en cause au regard du champ qui lui est accordé et des conditions et garanties entourant sa mise 

en œuvre. Il a censuré, par exemple, des dispositions relatives aux fouilles de véhicules3426, aux 

perquisitions fiscales3427, aux perquisitions et saisies menées de nuit en enquête préliminaire et au 

cours de l’information en matière de terrorisme3428, à la garde à vue et retenue des mineurs3429 ou à la 

captation d’images par des systèmes de vidéosurveillance dans des parties non ouvertes au public 

d’immeubles d’habitation3430. Il a, au contraire, jugé conformes à la Constitution celles relatives aux 

contrôles et vérifications d’identité3431, à la prolongation de la garde à vue3432, au mandat de dépôt3433, 

au prélèvement sanguin pratiqué sur un suspect afin de déterminer s’il n’est pas atteint d’une maladie 

sexuellement transmissible3434, aux perquisitions relevant de la criminalité organisée3435 ou aux 

sonorisations et fixations d’images3436. 

 

680. Il ne faut pas se méprendre sur la nature du contrôle de proportionnalité exercé par le juge 

constitutionnel. Protecteur des droits et libertés, ce contrôle l’est assurément dans la mesure où il 

permet de sanctionner les actes coercitifs disproportionnés. Analysé comme un contrôle de 

                                                                                                                                                         
constitutionnel soit proportionnée, c’est-à-dire mesurée à l’aune des raisons qui favorisent la mise en avant d’un principe 
contradictoire » (n°356, p. 281).  
3425 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 4 et 76. V. déjà, C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc. 
3426 C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, préc. ; C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, préc., cons. 19 et 20. 
3427 C.C., 29 déc. 1983, n°83-164 DC, préc., cons. 28 à 30. V. X. PHILIPPE, op. cit., p. 357. Un an plus tard, le Conseil juge 
les perquisitions fiscales conformes à la Constitution, parce qu’elles sont entourées de garanties suffisantes cette fois : C.C., 
29 déc. 1984, n°84-184 DC, Loi de finances pour 1985, J.O. du 30 déc. 1984, p. 4167, cons. 35.  
3428 C.C., 16 juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 18 et 19. Ces opérations ont en revanche été déclarées constitutionnelles 
lorsqu’elles interviennent dans le cadre d’une enquête sur infraction flagrante (cons. 17). Elles sont alors dotées de garanties 
procédurales appropriées et, dans ces conditions, « le législateur n’a pas apporté une atteinte excessive au principe 
d’inviolabilité du domicile, eu égard aux nécessités de l’enquête en cas de flagrance ».  
3429 C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 26, 28 à 30 (censure fondée sur l’article 9 de la Déclaration de 1789, 
autrement dit rigueur non nécessaire). Par la suite, le législateur a pris davantage de précautions et le juge constitutionnel a 
admis la procédure de rétention du mineur âgé de dix à treize ans : C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, préc., cons. 20, 23 à 
26 ; C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 33 à 38.  
3430 C.C., 25 fév. 2010, n°2010-604 DC, Loi renforçant la lutte contre les violences de groupes et la protection des personnes 
chargées d’une mission de service public, J.O. du 3 mars 2010, p. 4312, cons. 20 à 23 (absence de garanties nécessaires à la 
protection de la vie privée des personnes).  
3431 C.C., 19-20 janv. 1981, préc., cons. 54, 56, 58 et 62 ; C.C., 5 août 1993, n°93-323 DC, Loi relative aux contrôles et 
vérifications d’identité, J.O. du 7 août 1993, p. 11193, cons. 3, 5 et 6.  
3432 C.C., 3 sept. 1986, n°86-213 DC, Loi relative à la lutte contre le terrorisme et aux atteintes à la sûreté de l’Etat, J.O. du 
5 sept. 1986, p. 10786, cons. 14 à 17 ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 23 à 27.  
3433 C.C., 8 déc. 2005, n°2005-527 DC, préc., cons. 2, 5 et 8, la mesure n’apparaissant pas excessive aux yeux du Conseil.  
3434 C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 47 à 51, considérant que « la contrainte à laquelle est soumise la 
personne concernée n’entraîne aucune rigueur qui ne serait pas nécessaire au regard des autres exigences constitutionnelles 
en cause (...) ».  
3435 C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 41 à 56. En enquête préliminaire ou de flagrance, comme dans le cadre de l’information, 
le législateur n’a pas porté une atteinte excessive au principe de l’inviolabilité du domicile.  
3436 C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 62 à 66. 
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l’adéquation et « un contrôle de la nécessité restreinte »3437, il ne se révèle pas toutefois très 

approfondi. Si le Conseil vérifie l’adaptation de la mesure prise – tant dans son champ d’application 

temporel que matériel – à l’objectif poursuivi (contrôle de l’adéquation), il ne recherche pas « s’il 

existe une mesure alternative moins restrictive du droit en cause », à la différence de la Cour 

européenne des droits de l’homme, notamment en matière de détention provisoire3438. Il n’effectue pas 

non plus un contrôle de proportionnalité au sens strict3439. Ses réserves d’interprétation obligent certes 

les juges à veiller davantage à ce que les actes coercitifs restent proportionnés3440. Mais, en fin de 

compte, la portée de son intervention ne doit pas être exagérée, elle n’est pas une garantie absolue de 

leur proportionnalité. 

 

681. De son côté, la Cour européenne des droits de l’homme vérifie si les normes régissant les actes 

coercitifs3441 prévoient des garanties adéquates et suffisantes3442. Elle peut substituer sa propre 

appréciation à celle des Etats3443. Opéré en aval, son contrôle de proportionnalité, souvent fondé sur les 

articles 8 à 11 (§2) de la Convention, est concret car il porte surtout sur l’application de la norme3444. Il 

apparaît approfondi3445, malgré la marge nationale d’appréciation dont bénéficie l’Etat3446. Celle-ci 

demeure néanmoins « quasi nulle en matière d’atteinte à la liberté individuelle, d’inviolabilité du 

                                                 
3437 Selon l’expression du professeur GOESEL-LE BIHAN, in Le contrôle de proportionnalité dans la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel : figures récentes, R.F.D.C., 2007, p. 269 et s., spéc. p. 291. 
3438 V. GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 291 et 292 ; V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité exercé par le 
Conseil constitutionnel, C.C.C., 2007, n°22, p. 208 et s., spéc. p. 210 ; V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de 
proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel : Présentation générale, Petites affiches, 5 mars 2009, p. 62 et s. 
L’auteur explique qu’en droit français, « il suffit que la mesure adoptée n’excède pas ce qui est nécessaire à la réalisation de 
l’objectif poursuivi ». La nécessité peut donc être qualifiée de « “restreinte” » car elle intéresse uniquement la mesure 
adoptée, « le reste étant laissé à la libre appréciation du législateur ». Pour des explications : R. FRAISSE, Le Conseil 
constitutionnel exerce un contrôle conditionné, diversifié et modulé de la proportionnalité, Petites affiches, 5 mars 2009, p. 
74 et s.  
3439 En droit allemand ou communautaire, toute mesure restreignant un droit fondamental doit être proportionnée au sens 
strict, c’est-à-dire qu’ « elle ne doit pas être, par les charges qu’elle crée, hors de proportion avec le résultat recherché » : V. 
GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 208 et 209.  
3440 V. par ex., C.C., 5 août 1993, n°93-323 DC, préc., cons. 7 à 10 (contrôles d’identité) ; C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, 
préc., cons. 3 et 14 (garde à vue) ; C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 65 (sonorisation) et cons. 6 (réserve 
d’interprétation générale). Même si le juge constitutionnel a reconnu cet acte proportionné in abstracto, c’est donc au juge 
judiciaire de veiller au respect de la proportionnalité de l’acte coercitif, qu’il y procède lui-même ou qu’il en surveille 
l’exécution.  
3441 L’exigence de proportionnalité a en réalité un champ d’application très large, dépassant le cas des actes coercitifs, elle 
s’applique à toutes les limitations aux droits fondamentaux de la personne même si elles n’impliquent aucune coercition de 
l’autorité publique (celles qui affectent les droits procéduraux, limitant l’accès au tribunal, excluant un recours, etc) : F. 
DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°266.  
3442 V. par ex., CEDH, 24 juill. 2008, André et autre / France, n°18603/03, R.I.D.P., 2008, p. 468, n°21, obs. C. 
MICHALSKI ; J.C.P., 2009, I, 104, n°11, obs. F. SUDRE (violation de l’article 8 de la Convention, la visite domiciliaire et 
les saisies effectuées étant jugées disproportionnées par rapport au but visé).  
3443 V. J.-C. SOYER, La loi nationale (…), op. cit., n°38, p. 142. 
3444 V. J. WALINE, L’influence des décisions de la Cour européenne des droits de l’homme sur le droit positif français, 
Mélanges G. COHEN-JONATHAN, vol. II, Bruyant, 2004, p. 1707 et s., spéc. p. 1710 à 1714.  
3445 Comme en témoignent les arrêts : V. par ex., CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / Allemagne, préc., not. §37 (perquisition 
menée dans un cabinet d’avocat jugée disproportionnée) ; CEDH, 16 déc. 1997, Camenzind / Suisse, n°136/1996/755/954, 
§45 à 47 (perquisition jugée proportionnée) ; CEDH, 4 avril 2000, Witold Litwa / Pologne, n°26629/95, §78 à 80 (privation 
de liberté d’une personne en état d’ébriété).  
3446 Pour une approche de cette marge d’appréciation : L. SERMET, Le contrôle de la proportionnalité dans la Convention 
européenne des droits de l’homme : Présentation générale, Petites affiches, 5 mars 2009, p. 26 et s. ; Sur l’étendue de la 
marge nationale d’appréciation, V. CEDH (Gr. ch.), 10 avril 2007, Evans / Royaume-Uni, n°6339/05, spéc. §77. 
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domicile, de confidentialité des correspondances (...), la rigueur de la Cour ne variant guère selon les 

Etats concernés »3447. A la différence du Conseil constitutionnel, le juge européen procède à un 

contrôle entier de la nécessité de l’acte coercitif. C’est le cas en particulier de la détention provisoire, 

archétype de la mesure visée par la proportionnalité3448. Consacrant le principe de la subsidiarité de 

cette privation de liberté, il examine si des mesures alternatives moins contraignantes ne pouvaient pas 

être utilisées et si la détention a bien été adoptée en dernier recours3449. Elle doit se montrer 

indispensable au regard des circonstances3450. 

 

682. Le contrôle de proportionnalité réalisé par les juridictions judiciaires semble, lui, loin d’être 

abouti3451. Une explication logique à cette différence de contrôle existe pour la Cour de cassation. La 

chambre criminelle ne rejuge pas les faits, elle ne constitue pas un troisième degré de juridiction. Juge 

du droit, elle ne peut alors s’assurer de la proportionnalité des actes coercitifs de manière aussi 

rigoureuse que la Cour européenne. La nature de son contrôle étant différent, l’intensité de celui-ci 

varie également. Il tend tout de même à se développer. La chambre criminelle s’attache davantage 

aujourd’hui à ce que la motivation des juges du fond démontre la proportionnalité de l’acte coercitif 

accompli, telles la détention provisoire3452, la perquisition dans une entreprise de presse, la 

sonorisation et la fixation d’images3453... En raison de sa nature diverse, ce contrôle varie déjà en 

degré. Un autre paramètre en fait encore fluctuer l’intensité. 

 

2°- Une différence d’intensité du contrôle exercé 

 

683. Applicable à tout acte coercitif, l’exigence de proportionnalité ne s’applique pas pour autant 

de façon uniforme à l’ensemble des actes de cette catégorie. Plus la mesure revêt un caractère 

coercitif, plus elle doit être nécessaire et proportionnée et plus elle doit faire l’objet d’un examen 

scrupuleux à ce titre. En clair, tous les actes coercitifs ne subissent pas le même contrôle de 

proportionnalité. L’arrestation peut nécessiter un recours à la force, le cas échéant, meurtrière. Dans 

certaines circonstances, il arrive en effet qu’elle attente au droit à la vie, droit premier garanti par 

                                                 
3447 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°269. 
3448 En ce sens également, C. COQUIN, Le concept de proportionnalité (…), op. cit., n°61, p. 43. 
3449 CEDH, 18 mars 2008, Ladent / Pologne, n°11036/03 (en anglais), R.I.D.P., 2008, p. 206, obs. L. MORTET. Rappr., 
CEDH (Gr. ch.), 29 janv. 2008, Saadi / Royaume-Uni, n°13229/03, R.I.D.P., 2008, p. 205, obs. L. MORTET, bien qu’il 
s’agissait ici de la privation de liberté d’un étranger, demandeur d’asile ; CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, 
n°34529/10, §160-166 ; Rev. sc. crim., 2014, p. 163 et p. 169, obs. D. ROETS ; E. DREYER, Un an de droit européen en 
matière pénale, chron. préc., not. n°6, 16, 19 et 29 ; P. BEAUVAIS, Les perquisitions sous le contrôle de la Cour européenne 
des droits de l’homme, R.P.D.P., 2014, p. 97 et s. Le juge européen opère un contrôle, même sur les détentions provisoires 
relativement courtes (118 jours en l’espèce).   
3450 Sur ce point, P. MUZNY, op. cit., n°249, p. 192 et les arrêts cités en note n°598.  
3451 Pour le constat, J.-B. SEUBE, Le contrôle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire : Présentation générale, Petites 
affiches, 5 mars 2009, p. 86 et s., qui évoque un contrôle « encore balbutiant ». Sur ce contrôle, en général, J.-P. GRIDEL, Le 
contrôle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire français, Petites affiches, 5 mars 2009, p. 113 et s.  
3452 Pour un refus de mise en liberté fondé sur l’article 627-9, al. 2 du C.P.P. : Cass. crim., 4 janv. 2011, Bull. crim., n°1 
(individu poursuivi des chefs de crimes de guerre et de crimes contre l’humanité par la Cour pénale internationale). 
3453 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°270. 
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l’article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales3454. 

Susceptible d’aller jusqu’à l’emploi des armes, l’usage de la force doit être rendu « absolument 

nécessaire » lors de l’arrestation (ou pour empêcher une évasion comme l’envisage le texte) pour que 

la mort ne soit pas regardée comme infligée en violation de ce texte3455. 

 

684. Afin de pallier les risques d’abus, la Cour européenne des droits de l’homme a encadré ce 

recours à la force. Il doit s’avérer absolument nécessaire en toute hypothèse. Il convient de surcroît 

d’adopter un critère de nécessité plus strict et impérieux que celui d’ordinaire retenu pour déterminer 

si l’intervention de l’Etat est nécessaire dans une société démocratique au sens du deuxième 

paragraphe des articles 8 à 11 de la Convention3456. La Cour de cassation consacre pareils principes. 

Elle pose que « si, aux termes de l’article 73 du Code de procédure pénale, toute personne est investie 

du pouvoir d’appréhender l’auteur présumé d’une infraction flagrante et de le conduire devant 

l’officier de police judiciaire le plus proche, l’usage, à cette fin, de la force doit être nécessaire et 

proportionné aux conditions de l’arrestation »3457. Une solution analogue prévaut lorsqu’un gendarme 

use de son arme à feu dans le but d’immobiliser un véhicule, auparavant en application de l’article 174 

du décret du 20 mai 1903 relatif à l’organisation de la gendarmerie, aujourd’hui de l’article L. 2338-3 

du Code de la défense3458. 

                                                 
3454 Pour l’affirmation du caractère premier de ce droit : CEDH, 22 mars 2001, Streletz, Kessler et Krenz / Allemagne, 
n°34044/96, 35532/97 et 44801/98, § 94, Rev. sc. crim., 2001, p. 639, obs. F. MASSIAS. L’article 2 de la Convention 
s’applique même s’il n’y a pas eu décès de la personne, mais dès l’instant où la force employée était potentiellement 
meurtrière : V. CEDH, 14 juin 2011, Trévalec / Belgique, n°30812/07, §55 à 61. Sur le droit à la vie en droit européen, F. 
TULKENS, Le droit à la vie et le champ des obligations des Etats dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des 
droits de l’homme, Mélanges G. COHEN-JONATHAN, vol. II, Bruylant, 2004, p. 1605 et s.  
3455 Art. 2 §2, b de la Convention. V. CEDH (Gr. ch.), 24 mars 2011, Giuliani et Gaggio / Italie, n°23458/02 ; R.P.D.P., 
2011, p. 447, obs. C.-L. POPESCU (non violation de l’article 2 dans son volet matériel).  
3456 CEDH, 27 sept. 1995, Mc Cann et autres / Royaume-Uni, n°18984/91, § 149 ; J.C.P., 1996, I, 3910, n°11, obs. F. 
SUDRE ; Rev. sc. crim., 1996, p. 462, obs. R. KOERING-JOULIN ; CEDH, 9 oct. 2007, Saoud / France, n°9375/02 ; J.C.P., 
2008, I, 110, n°2, obs. F. SUDRE ; J.C.P., 2008, II, 10012, note J.-B. THIERRY ; R.I.D.P., 2008, p. 215, obs. C. 
MICHALSKI. En l’espèce, une technique d’immobilisation au sol (« decubitus ventral ») avait entraîné la mort de l’individu 
par asphyxie ; CEDH, 4 nov. 2008, Evrim Öktem / Turquie, n°9207/03, §45 ; E. DREYER, Un an de droit européen en 
matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°2 ; CEDH, 29 mars 2011, Alikaj et autres / Italie, n°47357/08, §61 à 77, 
pour un coup de feu mortel lors d’une arrestation entraînant la violation de l’article 2 de la Convention ; CEDH, 14 avril 
2009, Olteanu / Roumanie, n°71090/01, §63 et s. (violation de l’article 3 de la Convention pour recours excessif à la force au 
cours d’une arrestation) ; CEDH, 17 avril 2014, Guerdner et autres / France, n°68780/10 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 359, 
obs. G. ROUSSEL ; J.C.P., 2014, 562, obs. B. PASTRE-BELDA ; J.C.P., 2014, 832, spéc. n°2, obs. F. SUDRE (violation de 
l’article 2, car il a été fait recours à une force potentiellement meurtrière « manifestement excessive », le suspect qui tentait 
de s’échapper des locaux de garde à vue était entravé et ne constituait pas une réelle menace au moment des faits, d’autres 
actions moins attentatoires à l’intégrité pouvant être déployées). La position de la Cour ajoute donc deux conditions à la 
fuite : la menace réelle pour autrui et la gravité de l’infraction dont est soupçonné le fuyard (V. G. ROUSSEL, obs. préc.).  
3457 Cass. crim., 13 avril 2005, D., 2005, jurisp., p. 2920, note J.-L. LENNON ; Procédures, 2005, comm. n°215, note J. 
BUISSON ; Rev. sc. crim., 2006, p. 419, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 28 mars 2006, Bull. crim., n°88 ; A.J. pénal, 2006, 
jurisp., p. 371, obs. P. R. La condition de proportionnalité relève de l’appréciation souveraine des juges du fond. 
3458 Cass. crim., 18 fév. 2003, Procédures, 2003, comm. n°99, note J. BUISSON ; F. DEBOVE, Carton jaune pour les bleus ! 
(commentaire de l’arrêt rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 18 février 2003), Dr. pénal, 2003, chron. 
n°22, précisant que « cette exigence de stricte proportionnalité constitue une innovation juridique en ce sens qu’elle fait 
l’objet désormais d’un contrôle juridictionnel. Mais, sur le fond, elle renvoie à une éthique professionnelle éprouvée de 
longue date » ; Cass. crim., 12 mars 2013, Bull. crim., n°63 (usage de l’arme de service « absolument nécessaire »). Dans son 
arrêt Guerdner et autres / France du 17 avril 2014, préc., la Cour européenne a délivré un brevet de conventionnalité au droit 
français et notamment à cet article L. 2338-3 du Code de la défense (appréciation in abstracto). Elle a en outre estimé que 
l’enquête menée par les services de l’inspection technique de la gendarmerie répondait aux exigences d’indépendance (§83). 
La Cour de cassation a enfin refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité 
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685. L’exigence de proportionnalité apparaît également renforcée lorsque l’acte coercitif affecte la 

liberté individuelle. L’article 78-3 du C.P.P. envisage le cas où la personne est soumise à une 

vérification de son identité. Dans son troisième alinéa, ce texte précise qu’elle « ne peut être retenue 

que pendant le temps strictement exigé par l’établissement de son identité ». La détention provisoire 

doit, pour sa part, revêtir un caractère exceptionnel en raison de sa gravité et de l’atteinte qu’elle 

occasionne à la présomption d’innocence3459. Il est impératif qu’elle se fonde, tout comme sa 

prolongation, sur l’un des cas prévus par la loi. Ce motif doit encore justifier sa stricte nécessité3460. A 

défaut, il s’agit d’une privation de liberté arbitraire3461. Selon l’article 144 du C.P.P., cette mesure ne 

peut être ordonnée ou prolongée que si elle constitue « l’unique moyen » de parvenir à l’un ou 

plusieurs des objectifs visés par ce texte3462. Le juge pénal a en plus l’obligation d’établir que ceux-

ci ne sauraient être atteints par l’adoption du contrôle judiciaire ou de l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique3463. C’est dire qu’il doit vérifier la nécessité et la proportionnalité de la 

détention par rapport aux conditions légales3464. 

 

686. Le grief généré par cette mesure suppose de veiller à ce qu’elle reste proportionnée à la gravité 

des infractions. Cette mission incombe au premier chef au législateur lorsqu’il conçoit les règles de 

procédure pénale. Il ne saurait prévoir le recours à la détention pour une simple contravention. En 

effet, une telle disposition porterait une atteinte disproportionnée à la sûreté personnelle. Le juge pénal 

devrait alors constater pareille disproportion et écarter la règle légale eu égard à la violation de l’article 

5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales3465. D’un autre 

côté, la Cour européenne fait preuve de vigilance lorsqu’elle exerce son contrôle de proportionnalité 

                                                                                                                                                         
relative à l’article L. 2338-3, al. 4 du Code de la défense, dès lors que « le droit pour les gendarmes de faire usage de leur 
arme, notamment quand ils ne peuvent immobiliser autrement les véhicules (…), n’est reconnu par le juge judiciaire que 
lorsque les circonstances de l’espèce rendent cet usage absolument nécessaire » : Cass. crim., 1er avril 2014, Inédit, n°13-
85519 ; J.C.P., 2014, chron., 880, n°13, obs. B. MATHIEU.  
3459 Art. 9 de la Déclaration de 1789, 5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, 137 et 144 du C.P.P. 
3460 Art. 5 §1 c) de la Convention précitée. En vertu de ce texte, un individu ne peut être privé de liberté que « s’il a été arrêté 
et détenu en vue d’être conduit devant l’autorité judiciaire compétente, lorsqu’il y a des raisons plausibles de soupçonner 
qu’il a commis une infraction ou qu’il y a des motifs raisonnables de croire à la nécessité de l’empêcher de commettre une 
infraction ou de s’enfuir après l’accomplissement de celle-ci ».  
3461 Sur ce point, J.-F. RENUCCI, Traité de droit européen (…), op. cit., n°242, p. 302 et 303 ; A. PENA, Sûreté personnelle 
(…), op. cit., p. 696, 697 et 699, notant que « l’absence de caractère arbitraire d’une privation de liberté dépend de l’existence 
d’une nécessité avérée à sa mise en œuvre » et la Cour européenne exige « une adéquation entre la mesure privative de liberté 
et le motif qui la fonde ».  
3462 Il s’agit de conserver les preuves, protéger la personne mise en examen, assurer son maintien à la disposition de la 
justice, mettre fin au trouble exceptionnel et persistant à l’ordre public, etc.  
3463 Art. 144 du C.P.P. Sur la subsidiarité de la détention provisoire en droit européen, c’est-à-dire la recherche de solutions 
alternatives à cet acte coercitif : CEDH, 26 avril 2011, Tinner / Suisse, n°59301/08 et 8439/09, §58 à 60.  
3464 Il a été indiqué que la motivation est « largement abandonnée à l’appréciation souveraine des juges du fond » en matière 
de détention provisoire. La question étant mélangée de fait et de droit, le contrôle exercé par la Cour de cassation sur les 
décisions de placement ou maintien en détention « demeure relativement réduit ». Ce sont les chambres de l’instruction qui 
assurent « le contrôle plein et entier » : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°274.  
3465 V. d’ailleurs, CEDH, 19 mai 2004, R.L. et M.-J.D. / France, n°44568/98, §87 et s., où l’arrestation du requérant pour 
tapage nocturne, simple contravention punie d’une peine d’amende, a été jugée disproportionnée. Mais la Cour ne se réfère 
pas expressément au principe de proportionnalité. 
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sur la durée de la détention provisoire3466. L’examen est complet puisqu’elle scrute l’un après l’autre 

les motifs avancés par les juridictions nationales pour justifier le maintien de la mesure. Ces dernières 

doivent « examiner toutes les circonstances de nature à révéler ou écarter l’existence d’une exigence 

d’intérêt public justifiant, eu égard à la présomption d’innocence, une exception à la règle du respect 

de la liberté individuelle et d’en rendre compte dans leurs décisions relatives aux demandes 

d’élargissement »3467. 

 

687. D’après la jurisprudence européenne, la condition sine qua non de la régularité du maintien en 

détention est la persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir commis 

l’infraction en question. Mais cette condition ne suffit plus au bout d’un certain temps. « La Cour doit 

alors établir si les autres motifs adoptés par les autorités judiciaires continuent à légitimer la privation 

de liberté » ; et s’ils restent « pertinents » et « suffisants », elle recherche en plus si les autorités 

nationales ont mené la procédure avec « une diligence particulière »3468. Ce contrôle très détaillé la 

conduit souvent à considérer que la détention provisoire du requérant a revêtu une durée excessive3469. 

Elle écarte de la sorte les motifs trop généraux et exige une motivation précise et concrète. Il 

n’empêche que la Cour européenne se montre plus compréhensive (elle « allège » en quelque sorte son 

contrôle de proportionnalité sur la durée de la détention) lorsque l’infraction présente un caractère 

grave et spécifique, qu’elle relève de la criminalité organisée, notamment de type mafieux et qu’elle 

implique des membres présumés de la mafia ou des personnes soupçonnées d’entretenir des liens avec 

cette organisation3470. 

 

688. Sans doute l’intensité du contrôle de proportionnalité dépend de la gravité de l’acte coercitif 

accompli. Plus il entame les libertés individuelles, plus il doit faire l’objet d’un examen approfondi. 

Mais celle-ci varie aussi selon la gravité et la complexité des infractions commises. Lorsque le délit 

apparaît grave ou complexe, il semble logique que le contrôle soit renforcé, car ce genre d’infraction 

appelle, en règle générale, une réponse très dynamique et coercitive de la part des autorités publiques. 

Or tel n’est pas toujours le cas en droit français, comme l’atteste le traitement procédural du terrorisme 

et, plus largement, de la délinquance organisée. Dans le rapport final sur la mise en état des affaires 
                                                 
3466 Et d’autant plus lorsque la mesure concerne un mineur : V. CEDH, 6 juin 2008, Nart / Turquie, n°20817/04 (en anglais), 
R.I.D.P., 2008, p. 466, n°18, obs. L. MORTET (violation de l’article 5 §3 de la Convention en raison de la durée de la 
détention provisoire de quarante-huit jours d’un mineur).  
3467 V. CEDH, 31 mai 2005, Dumont-Maliverg / France, n°57547/00 et 68591/01, §59 ; CEDH, 26 sept. 2006, Gérard 
Bernard / France, n°27678/02, §37 ; CEDH, 3 oct. 2013, Vosgien / France, n°12430/11, §46 ; Procédures, 2013, comm. 
n°356, note (approbative) A.-S. CHAVENT-LECLERE ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 36, obs. S. LAVRIC. 
3468 CEDH, 31 mai 2005, Dumont-Maliverg / France, préc., §60 ; CEDH, 26 sept. 2006, Gérard Bernard / France, préc., 
§37 ; CEDH, 3 oct. 2013, Vosgien / France, §47. 
3469 C’était le cas dans les trois espèces précitées. A titre d’exemple, dans l’affaire Gérard Bernard, la Cour conclut que 
« pour être conforme à la Convention, la longueur de la privation de liberté subie par le requérant eût dû reposer sur des 
justifications des plus convaincantes. Or il ressort des développements précédents que la pertinence initiale des motifs retenus 
par les juridictions d’instruction à l’appui de leurs décisions relatives au maintien de l’intéressé en détention ne résiste pas à 
l’épreuve du temps (durée excessive, violation de l’article 5 §3 de la Convention).  
3470 V. CEDH, 24 août 1998, Contrada / Italie, n°92/1997/876/1088, not. §66 à 68 ; CEDH, 6 nov. 2003, Pantano / Italie, 
n°60851/00, not. §69 à 71, 74 et 75. Dans les deux affaires, la violation de l’article 5 §3 de la Convention n’est pas retenue. 
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pénales, la commission Justice pénale et droits de l’homme avait déjà relevé l’importance de tenir 

compte de l’existence d’une « criminalité professionnelle organisée en réseaux, parfois internationaux 

(trafic de stupéfiants, terrorisme organisé, proxénétisme organisé, grand banditisme, association de 

“technobandits” en matière informatique, réseaux de blanchiment des fonds d’origine délictueuse, etc), 

dans la détermination des règles concernant la garde à vue, les perquisitions et les écoutes 

téléphoniques »3471. 

 

689. Il est normal que la justice pénale bénéficie de moyens adéquats à la lutte contre ces formes de 

délinquance particulières. Elle doit disposer de la coercition adaptée à la résolution de ces affaires. A 

cet égard, il demeure évident que plus les besoins de l’ordre public sont élevés, plus les atteintes 

portées aux libertés individuelles sont importantes : perquisitions de nuit autorisées, gardes à vues 

allongées, écoutes téléphoniques étendues au stade des enquêtes de police, sonorisations et fixations 

d’images permises3472... Dans sa décision n°2004-492 DC du 2 mars 2004, le Conseil constitutionnel 

s’est assuré que le législateur a entouré ces actes très coercitifs de garanties procédurales 

appropriées3473. Il les a admis parce qu’ils ont vocation à s’appliquer aux seuls faits présentant « des 

éléments de gravité suffisants »3474 et non à toute infraction pénale3475.  

 

690. Cependant, les articles 706-73 et 706-74 du C.P.P. recensent bon nombre d’infractions pour 

lesquelles ces mesures coercitives peuvent être exécutées dès lors qu’elles relèvent de la criminalité et 

délinquance organisées. A un champ d’application étendu de ces procédures, s’ajoute un manque de 

garanties pour les personnes concernées. Il reste surprenant que plus les infractions sont graves, moins 

l’intéressé bénéficie de garanties en procédure pénale. Les droits de la défense subissent des entorses 

considérables puisque l’entretien avec un avocat est repoussé lorsque la personne est gardée à vue pour 

une infraction relevant de l’article 706-73 du C.P.P.3476. La gravité de la menace prime. Or cela devrait 

être l’inverse. Plus l’infraction reprochée au suspect est grave, plus il devrait jouir de garanties et 

notamment du droit de se défendre. Le contrôle de proportionnalité exercé par le juge constitutionnel 

                                                 
3471 Rapport final sur la mise en état des affaires pénales (juin 1990), op. cit., p. 123. 
3472 Sur l’idée, V. A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 699. 
3473 L’exemple des perquisitions est significatif : C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 41 à 56. V. aussi, C.C., 16 juill. 1996, n°96-
377 DC, préc., cons. 16 à 18. Les actes présentant une nature coercitive moins forte sont soumis, quant à eux, à un contrôle 
de proportionnalité réduit.  
3474 V. C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 17, à propos du vol commis en bande organisée qui ne trouve sa place dans la liste des 
infractions énoncées à l’article 706-73 du C.P.P. que « s’il présente des éléments de gravité suffisants pour justifier les 
mesures dérogatoires en matière de procédure pénale prévues à l’article 1er de la loi déférée ». 
3475 Dans une réserve d’interprétation générale, le Conseil considère que « si le législateur peut prévoir des mesures 
d’investigation spéciales en vue de constater des crimes et délits d’une gravité et d’une complexité particulières, d’en 
rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs, c’est sous réserve que ces mesures soient conduites dans le respect des 
prérogatives de l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, et que les restrictions qu’elles apportent aux droits 
constitutionnellement garantis soient nécessaires à la manifestation de la vérité, proportionnées à la gravité et à la 
complexité des infractions commises et n’introduisent pas de discriminations injustifiées » (C.C., 2 mars 2004, cons. 6).    
3476 Art. 706-88, al. 6 et 7 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011. L’article 706-88 du C.P.P. 
a été déclaré conforme à la Constitution : C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 23 à 27 ; C.C., Q.P.C., 22 sept. 
2010, n°2010-31, M. Bulent A. et autres (Garde à vue terrorisme), J.O. du 23 sept. 2010, p. 17290, cons. 4 ; D., 2010, act., p. 
2162, obs. L. PRIOU-ALIBERT. 
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sur les actes coercitifs s’avère donc restreint lorsqu’il intéresse des infractions graves ou 

complexes3477. Comme il l’a été justement écrit, « on a presque l’impression qu’en matière de 

terrorisme, le but est jugé tellement important que seules certaines restrictions très excessives et 

l’absence de garanties procédurales seront censurées »3478. Même s’il tend à s’intensifier, le contrôle 

de proportionnalité de l’acte coercitif n’a pas encore atteint son apogée. 

 

B – L’intensification perfectible du contrôle de proportionnalité 

 

691. De manière globale, ce contrôle s’accroît depuis quelques années. L’amplification des droits 

fondamentaux contribue à ce processus3479. Leur développement suppose de vérifier si les actes 

coercitifs ne leur portent pas des atteintes disproportionnées. Mais les différents juges, appelés à 

pratiquer un tel contrôle, l’exercent-ils tous avec la même intensité ? La question mérite d’être posée 

au vu des jurisprudences constitutionnelle, européenne et judiciaire. Si sous l’impulsion du juge 

européen, le juge judiciaire français a réalisé des progrès en la matière (1°), le Conseil constitutionnel 

semble, lui, peu sensible à cette évolution. Ses décisions reflètent plutôt la timidité de son contrôle 

(2°). Aussi, l’intensification du contrôle de proportionnalité opéré sur l’acte coercitif demeure 

perfectible. 

 

1°- Progrès du contrôle exercé par les juges européens et judiciaires 

 

692. La Cour européenne des droits de l’homme n’est pas hostile à ce que les Etats exécutent des 

actes coercitifs. Elle admet le recours à ces « ingérences » dans l’exercice des droits et libertés 

conférés par la Convention, à condition qu’elles restent nécessaires et proportionnées3480. Au fil du 

temps, elle a accentué son contrôle de proportionnalité à leur égard. S’inspirant de cette évolution, le 

juge judiciaire français œuvre également en ce sens. Les perquisitions et saisies offrent une bonne 

illustration de l’intensité de ce contrôle.  

 

                                                 
3477 La Cour européenne semble aussi faire preuve de pragmatisme à ce sujet. Outre ses arrêts précités sur les infractions 
mettant en cause la mafia, elle insiste sur les garanties procédurales qui encadrent les actes coercitifs et adapte ses exigences 
de proportionnalité à la défense de la démocratie : V. CEDH, 25 nov. 1997, Zana / Turquie, n°69/1996/688/880, spéc. §55.  
3478 C. GREWE, R. KOERING-JOULIN, De la légalité de l’infraction terroriste à la proportionnalité des mesures 
antiterroristes, Mélanges G. COHEN-JONATHAN, Bruylant, 2004, vol. II, p. 891 et s., spéc. p. 915, ajoutant que « le 
contrôle devient alors plus abstrait qu’il ne l’est dans d’autres domaines et s’articule autour de l’importance du but, de 
l’étendue des atteintes et des garanties prévues ». Sur la question, O. DE SCHUTTER, La Convention européenne des droits 
de l’homme à l’épreuve de la lutte contre le terrorisme, R.U.D.H., 2001, p. 185 et s. 
3479 Sur ce lien, J.-P. MARGUENAUD, Conclusions générales, in Les figures du contrôle de proportionnalité en droit 
français, Petites affiches, 5 mars 2009, p. 119 et s. 
3480 CEDH, 17 juill. 2007, Kucera / Slovaquie, n°48666/99 (en anglais), §121 ; R.I.D.P., 2007, p. 260, obs. C. MICHALSKI, 
où une visite domiciliaire matinale par des forces spéciales a été jugée disproportionnée, la remise d’une convocation ne 
nécessitant pas d’entrer dans le domicile. 



437 

693. Qu’elles soient effectuées dans le cabinet d’un avocat3481, au siège social d’une société ou dans 

l’une de ses agences ou ses locaux professionnels3482, au domicile d’un particulier3483, qu’elles visent à 

prouver une infraction de droit commun ou s’inscrivent dans le cadre d’une procédure douanière3484 ou 

fiscale3485, ces mesures sont soumises à un véritable examen de proportionnalité. Le juge européen 

s’assure que la législation et la pratique fournissent aux individus des « “garanties adéquates et 

suffisantes contre les abus” »3486. La motivation de ses décisions est éloquente3487, comme en témoigne 

l’arrêt Gutsanovi3488. Dans cette espèce, la perquisition menée de manière « musclée » (opérée très tôt 

le matin par des agents cagoulés et armés, entrés de force dans le domicile des requérants) a même 

constitué un traitement dégradant pour la femme et les deux filles mineures de M. Gutsanov, ainsi que 

pour ce dernier, entraînant la violation de l’article 3 de la Convention3489. Au-delà de son reproche 

relatif au déroulement de l’acte coercitif, la Cour européenne confirme sa position plus exigeante en 

matière de perquisition : « la légalité des ingérences étatiques dans le droit au respect du domicile 

oblige désormais les Etats parties à prévoir l’intervention d’un juge qui soit, au mieux, chargé 

d’autoriser préalablement la perquisition ou, au minimum, chargé d’en contrôler a posteriori la 

régularité de manière effective »3490. Elle va encore jusqu’à apprécier la subsidiarité des perquisitions 

lorsqu’elles affectent les sources journalistiques, élément essentiel de la liberté de la presse3491. 

 

694. Le juge pénal français contrôle aussi leur nécessité et leur proportionnalité. Si cette première 

condition se caractérise surtout « par ce lien entre la personne ou le lieu concernés et le dossier de 

l’enquête »3492, la seconde se vérifie « par l’étendue de la perquisition ou de la saisie qui doit être 

également mesurée en fonction du lien précité »3493. Parce qu’elles sont susceptibles d’entraver la 

liberté de l’information, liberté fondamentale, les perquisitions et saisies réalisées dans une entreprise 

                                                 
3481 CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / Allemagne, préc. 
3482 CEDH, 16 avril 2002, Société Colas Est et autres / France, n°37971/97, spéc. §41 ; D., 2003, somm. comm., p. 1541, 
obs. A. LEPAGE ; J.C.P., 2002, I, 105, n°15, obs. F. SUDRE.  
3483 CEDH, 16 déc. 1997, Camenzind / Suisse, préc. ; CEDH, 25 fév. 2003, Roemen et Schmit / Luxembourg, n°51772/99 ; 
J.C.P., 2003, I, 160, n°13, obs. F. SUDRE. Il s’agissait d’une perquisition diligentée au domicile d’un journaliste.  
3484 CEDH, 25 fév. 1993, Funke / France, n°10588/83 ; J.C.P., 1993, II, 22073, note R. GARNON et A. GARNON ; CEDH, 
25 fév. 1993, Crémieux / France, n°11471/85 ; CEDH, 25 fév. 1993, Miailhe / France, n°12661/87 ; J.C.P., 1994, I, 3472, 
n°29, obs. F. SUDRE. Sur ces arrêts : S. JACOPIN, La réception par les lois pénales (…), op. cit., spéc. n°11.  
3485 CEDH, 16 oct. 2008, Maschino / France, n°10447/03.  
3486 CEDH, 16 déc. 1997, Camenzind / Suisse, préc., §45. V. aussi, respectivement, les §56, 39 et 37 des arrêts Funke, 
Crémieux et Miailhe, préc. (ce dernier souligne le caractère « massif et surtout indifférencié » des pièces saisies au §39).  
3487 Elle est générale et commune aux affaires Funke (§57), Crémieux (§40) et Miailhe (§38) et conduit à constater la 
violation de l’article 8 de la Convention dans les trois espèces. Adde, CEDH, 16 avril 2002, Société Colas Est et autres / 
France, préc., §49 et CEDH, 16 oct. 2008, Maschino / France, préc., §31 à 35.  
3488 CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, préc., §220 à 227.  
3489 §125 et s. de l’arrêt, spéc. §136 et 137 pour le cas de M. Gutsanov. 
3490 P. BEAUVAIS, Les perquisitions sous le contrôle (…), op. cit., p. 101. 
3491 CEDH, 25 fév. 2003, Roemen et Schmit / Luxembourg, préc., §56. Il ressort aussi de l’arrêt que « des perquisitions ayant 
pour objet de découvrir la source d’un journaliste constituent – même si elles restent sans résultat – un acte plus grave qu’une 
sommation de divulgation de l’identité de la source » (§57), comme c’était le cas dans l’affaire Goodwin (CEDH, Gr. ch., 27 
mars 1996, Goodwin / Royaume-Uni, n°16/1994/463/544 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°39, obs. F. SUDRE). 
3492 V. par ex., Cass. crim., 27 janv. 1987, Bull. crim., n°41 ; Cass. crim., 16 déc. 2009, Procédures, 2010, comm. n°163, obs. 
J. BUISSON. 
3493 S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°900. 
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de presse font, là encore, l’objet d’un contrôle très strict en droit interne3494. Celles diligentées en 

matière fiscale subissent sans doute un examen moins rigoureux3495. Afin d’éviter des conséquences 

disproportionnées pour les entreprises, le législateur a par ailleurs prévu que les saisies de données 

informatiques peuvent être opérées au moyen d’une copie du disque dur3496. En cas d’appréhension 

matérielle du support de stockage, celles-ci se verraient privées de leur outil de travail, ce qui pourrait 

les paralyser et donc les affaiblir sur le plan économique et financier3497. 

 

695. L’intensification notable du contrôle de proportionnalité intéresse d’autres coercitifs que les 

perquisitions et saisies. Les mesures restrictives ou privatives de liberté apparaissent, de ce point de 

vue, davantage surveillées aujourd’hui. Un arrêt rendu par la cour d’appel de Paris le 15 mai 20093498 

témoigne de cette réalité. Au visa des articles préliminaire, 122 et 171 du C.P.P., la chambre de 

l’instruction a annulé le mandat d’amener délivré par un juge d’instruction contre le directeur de 

publication d’un journal, à la suite d’un article supposé diffamatoire paru sur le site internet du 

quotidien. Elle a considéré que « l’interpellation à 6 heures 45 de Vittorio de F. à son domicile et sa 

conduite immédiate devant le juge d’instruction dans des conditions de contrainte inhérentes à tout 

exercice de la force publique n’étaient pas strictement nécessaires à la poursuite de l’instruction, ni 

proportionnées à la gravité de l’infraction »3499. 

 

696. Seul un contrôle maximal de proportionnalité exercé sur les actes coercitifs privatifs de liberté 

permet de limiter les risques de détentions arbitraires. La Cour européenne des droits de l’homme l’a 

bien compris, puisqu’elle impose aux Etats d’effectuer cet examen et ne se gêne pas pour le pratiquer 

elle-même. Comme elle se plaît à le répéter, l’arrestation d’un individu sur le fondement de l’article 5 

§1 c) de la Convention doit reposer sur des soupçons plausibles. Leur existence « présuppose celle de 

faits ou renseignements propres à persuader un observateur objectif que l’individu en cause peut avoir 

accompli l’infraction. Ce qui peut passer pour “plausible” dépend toutefois de l’ensemble des 

                                                 
3494 Cass. crim., 5 déc. 2000, préc., Dr. pénal, 2001, comm. n°81, note A. MARON ; Cass. crim., 30 oct. 2006, préc., Bull. 
crim., n°258 ; Cass. crim., 4 déc. 2007, préc., Procédures, 2008, comm. n°59, note J. BUISSON ; Cass. crim., 25 fév. 2014, 
Bull. crim., n°54, préc. 
3495 Comme en témoigne la motivation assez elliptique de Cass. com., 8 déc. 2009, Bull. civ., IV, n°162 ; V. F. PERROTIN, 
Réforme des visites domiciliaires : le premier arrêt, Petites affiches, 21 déc. 2009, p. 3 et s.  
3496 Art. 56, al. 5, 76 et 97, al. 3 du C.P.P. Sur les perquisitions et saisies de données informatiques : M. QUEMENER, Les 
spécificités (…), op. cit., p. 65 ; C. MICHALSKI, La recherche et la saisie (…), op. cit., p. 12 et s. 
3497 Sur la question, E. CAMOUS, Les saisies en procédure pénale : un régime juridique éparpillé, Dr. pénal, 2010, Etude 
n°5, spéc. n°11. 
3498 CA Paris, 4ème ch. instr., 15 mai 2009, RG n°2008/06790, Inédit ; C. BIGOT, Un an de droit processuel de la presse, 
Comm. com. électr., 2010, chron. « un an de... » n°3, spéc. n°12 ; O. MOUYSSET, Un an de droit pénal de la presse, Dr. 
pénal, 2010, chron. « un an de... » n°5, spéc. n°15.  
3499 Il a été noté, avec justesse, qu’ « outre le nécessaire respect des garanties légales qui entourent la délivrance d’un mandat 
d’amener (C.P.P., art. 122), le juge d’instruction aurait dû s’assurer également, au regard de la motivation de l’arrêt rendu par 
la chambre de l’instruction, que la coercition procédant de cet acte d’instruction constituait, non seulement le seul moyen de 
poursuivre l’instruction, mais encore une mesure adaptée à la gravité de l’infraction (de presse) qui était reprochée » (O. 
MOUYSSET, chron. préc., n°15).  
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circonstances »3500. En raison de la gravité du grief qu’elle génère à l’individu, toute privation de 

liberté doit revêtir un caractère subsidiaire. Elle ne peut être décidée qu’en dernier recours, 

uniquement lorsque d’autres mesures moins sévères ont été jugées insuffisantes pour parvenir au but 

escompté, en l’occurrence sauvegarder l’intérêt public3501. Elle s’apprécie en outre à partir de la 

situation concrète de l’intéressé et de plusieurs critères comme le genre, la durée, les effets et les 

modalités d’exécution de la mesure considérée3502. 

 

697. Le juge européen veille à ce que la détention provisoire, exception à la règle de la liberté 

individuelle, reste en toutes circonstances nécessaire et proportionnée. Il s’assure du respect de 

l’ensemble des conditions afférentes à la mesure. Il vérifie l’existence de la condition sine qua non de 

la régularité du maintien en détention3503, ainsi que des deux conditions complémentaires3504. Un 

contrôle sur la durée de cette privation de liberté est alors opéré3505. Mais le contrôle de 

proportionnalité inclut surtout celui de la nécessité de l’acte coercitif, un véritable examen de sa 

subsidiarité. Il faut que la détention soit employée en dernier recours, lorsque les mesures alternatives 

moins contraignantes, comme le contrôle judiciaire et l’assignation à résidence, s’avèrent 

insuffisantes. L’absence de recherche par le juge interne de ces alternatives apparaît comme un 

élément prépondérant pour conclure à la disproportion, tant au stade du placement en détention 

provisoire3506 qu’au moment de son maintien3507. Toutefois, la Cour européenne ne procède pas encore 

                                                 
3500 CEDH, 30 août 1990, Fox, Campbell et Hartley / Royaume-Uni, préc., §32 ; CEDH, 9 mars 2006, Svipsta / Lettonie, 
n°66820/01, §79, ajoutant que « les faits donnant naissance à des soupçons ne doivent pas être du même niveau que ceux 
nécessaires pour justifier une condamnation ou même pour porter une accusation, ce qui intervient dans une phase suivante 
de la procédure pénale ». Certains arrêts se sont cependant montrés timides quant au contrôle de ces « raisons plausibles » de 
soupçonner une personne d’avoir commis une infraction : V. CEDH, 28 oct. 1994, Murray / Royaume-Uni, n°14310/88, §50 
à 63 ; CEDH, 24 nov. 1994, Kemmache / France, n°17621/91, §39 à 46 ; J.C.P., 1995, I, 3823, n°9, obs. F. SUDRE ; CEDH, 
9 juill. 2013, Dinc et Cakir / Turquie, n°66066/09, §44.  
3501 Bref, « il ne suffit pas que la privation de liberté soit conforme au droit national, encore faut-il qu’elle soit nécessaire 
dans les circonstances de l’espèce » : CEDH, 4 avril 2000, Witold Litwa / Pologne, préc., §78 ; CEDH, 17 oct. 2006, Sultan 
Öner et autres / Turquie, n°73792/01, spéc. §123 et 124 ; CEDH, 10 mai 2007, John / Grèce, n°199/05, §32 à 37 ; CEDH, 26 
avril 2011, Tinner / Suisse, préc., §58 à 60. V. J.-F. RENUCCI, Traité (…), op. cit., n°242, p. 302 et 303.  
3502 Une mesure préventive comme le confinement à domicile du requérant sous surveillance, avec interdiction de sortir 
pendant une période de plus de onze mois, constitue une privation de liberté selon le juge européen en raison du degré de 
contrainte qu’elle impose. De même, le transfert du requérant de la prison où il était détenu vers un établissement médical 
ordinaire ne modifie pas la nature de la détention provisoire. Il s’agit là d’une simple modification du régime et des 
conditions de celle-ci : V. CEDH, 28 nov. 2002, Lavents / Lettonie, n°58442/00, §63 ; J.C.P., 2003, I, 109, n°4, obs. F. 
SUDRE. L’article 5 de la Convention « ne régit pas les conditions d’une privation de liberté » : le critère d’applicabilité de ce 
texte est « le degré des restrictions à la liberté de déplacement et non la différence de confort ou de régime intérieur dans les 
différents lieux de confinement » (§64). 
3503 La persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir commis une infraction.  
3504 D’une part, les motifs « pertinents » et « suffisants » continuant au bout d’un certain temps à légitimer la privation de 
liberté, d’autre part, la « diligence particulière » mise par les autorités judiciaires à la poursuite de la procédure.  
3505 V. entre autres, CEDH, 8 juin 1995, Yagci et Sargin / Turquie, n°6/1994/453/533-534, §50 à 55 ; J.C.P., 1996, I, 3910, 
n°14, obs. F. SUDRE. 
3506 V. CEDH, 18 mars 2008, Ladent / Pologne, préc., §56 ; CEDH, 1er juill. 2008, Calmanovici / Roumanie, n°42250/02, 
not. §98 et 101 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°16 ; CEDH, 
18 déc. 2008, Nerattini / Grèce, n°43529/07 (en anglais), §38.  
3507 V. CEDH, 8 nov. 2007, Lelièvre / Belgique, n°11287/03, §97 à 102 ; R.I.D.P., 2008, p. 211, obs. L. MORTET ; E. 
DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2008, chron. préc., spéc. n°7. La durée de la détention 
provisoire du requérant a dépassé le délai raisonnable, la Cour soulignant « qu’à aucun moment les juridictions d’instruction 
n’ont envisagé une alternative à la détention préventive » (§108).  
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à un examen entier de la libération sous caution3508. Son contrôle de nécessité semble aussi plus 

sommaire lorsqu’il porte sur une détention extraditionnelle3509. 

 

698. Ce principe de subsidiarité de la détention provisoire progresse également en droit interne. En 

vertu de l’article 144 du C.P.P., cet acte coercitif ne peut être ordonné ou prolongé que s’il est 

démontré, au regard des éléments précis et circonstanciés de la procédure, qu’il constitue l’unique 

moyen de parvenir à l’un ou plusieurs objectifs définis par ce texte et que ceux-ci ne sauraient être 

atteints en cas de placement sous contrôle judiciaire ou d’assignation à résidence avec surveillance 

électronique. L’incarcération exige du juge pénal une recherche systématique de la nécessité de 

l’adopter, fût-ce en cas de circonstances nouvelles3510. Depuis les réformes opérées par les lois du 5 

mars 2007 et du 24 novembre 2009, la Cour de cassation censure les décisions qui ne précisent pas en 

quoi le placement sous contrôle judiciaire et l’assignation à résidence avec surveillance électronique 

sont insuffisants pour atteindre les objectifs prescrits par ce texte3511. Cette assignation à résidence 

traduit, en elle-même, un moyen de lutter contre les privations de liberté injustifiées3512. « Restriction 

de liberté renforcée », elle s’avère tout de même moins contraignante qu’une incarcération en maison 

d’arrêt3513. Elle vise à faire de la détention provisoire une mesure d’ultime recours. 

 

699. Constituant un acte coercitif privatif de liberté, la garde à vue semble connaître un sort très 

proche puisque son contrôle de proportionnalité s’intensifie peu à peu. La Cour européenne des droits 

de l’homme apprécie la durée de la garde à vue. Elle estime qu’il y a violation de l’article 5 §3 de la 

Convention lorsque la mesure dépasse un délai de quatre jours avant présentation de l’individu à un 

magistrat3514. Dans un arrêt rendu en 2008, elle a affirmé que « la Cour ne saurait donc admettre qu’il 

                                                 
3508 V. CEDH, 26 mars 2009, Krejcir / République Tchèque, n°39298/04 et 8723/05, §103 ; R.I.D.P., 2009, p. 344, n°19, obs. 
L. MORTET. 
3509 V. CEDH, 12 juin 2008, Chtchebet / Russie, n°16074/07 (en anglais) ; R.I.D.P., 2008, p. 461, n°12, obs. L. MORTET. 
La Cour rappelle ici que la protection accordée à l’extradable est moindre que celle dont bénéficie la personne placée en 
détention provisoire (§61). Seul un contrôle de la proportionnalité de la détention s’applique à la détention, qui ne peut se 
prolonger au-delà d’un délai raisonnable ; CEDH, Gr. ch., 19 fév. 2009, A. et autres / Royaume-Uni, n°3455/05, §164 ; E. 
DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2010, chron. « un an de... » n°3, spéc. n°16 : « L’article 5 §1 
f) n’exige pas que la détention d’une personne soit considérée comme raisonnablement nécessaire (...) ». 
3510 V. Cass. crim., 30 avril 2002, Procédures, 2002, comm. n°173, note J. BUISSON ; Cass. crim., 29 janv. 2008, A.J. pénal, 
2008, jurisp., p. 240, obs. S. LAVRIC. 
3511 Cass. crim., 26 fév. 2008, Procédures, 2008, comm. n°155, note J. BUISSON ; Cass. crim., 18 juin 2008, A.J. pénal, 
2008, jurisp., p. 428, obs. M.-E. C. ; V. D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, chron. « un an de... » 
n°1, spéc. n°28, notant que « cette exigence peut apparaître formelle, mais elle offre la garantie que cette préoccupation a été 
prise en compte par le juge dans sa prise de décision » ; Cass. crim., 18 août 2010, Bull. crim., n°123 ; Cass. crim., 18 août 
2010, Bull. crim., n°124 ; Cass. crim., 12 oct. 2010, Bull. crim., n°155 ; D., 2011, pan., p. 2235, obs. J. PRADEL ; Cass. 
crim., 13 oct. 2010, Bull. crim., n°161. Si la chambre criminelle estime, au contraire, que les juges du fond se sont 
suffisamment expliqués sur ce point, elle approuve leur décision : V. Cass. crim., 9 déc. 2008, Bull. crim., n°248 ; Cass. 
crim., 16 sept. 2009, Procédures, 2009, comm. n°424, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., n°222. 
3512 Elle est applicable depuis le décret n°2010-355 du 1er avril 2010 : Cass. crim., 7 avril 2010, Bull. crim., n°60 ; Cass. 
crim., 8 avril 2010, Bull. crim., n°61 ; Procédures, 2010, comm. n°323, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 
2011, p. 147, obs. J. DANET ; Cass. crim., 11 mai 2010, Bull. crim., n°77 ; Cass. crim., 9 juin 2010, Inédit, n°10-81873.  
3513 J.-P. CERE, La loi du 24 nov. 2009 (…), op. cit., n°5. 
3514 V. CEDH, 19 juill. 2007, Tus et autres / Turquie, n°7144/02 et 39865/02, §16 et 17 ; R.I.D.P., 2007, p. 256, obs. L. 
MORTET.  
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ait été nécessaire dans la présente affaire de détenir les requérants pendant neuf jours avant qu’ils 

soient “traduits devant un juge” »3515. En somme, les juges de Strasbourg posent le principe que, même 

en matière de terrorisme, la garde à vue ne peut dépasser quatre jours avant toute intervention 

judiciaire. En deçà de cette limite, elle vérifie in concreto la nécessité de la durée de la mesure3516. Son 

contrôle possède donc une forte intensité. 

 

700. En droit interne, l’évolution se révèle moins significative. Classique, la position de la chambre 

criminelle est connue3517. Sous l’empire des textes antérieurs, cette formation a laissé une grande 

latitude d’action aux enquêteurs en considérant que l’une des deux conditions de fond indispensables 

au placement en garde à vue, les nécessités de l’enquête, demeure insusceptible de contrôle 

juridictionnel et ne relève que d’un contrôle fonctionnel du procureur de la République ou du juge 

d’instruction3518. Tant que la personne ne subit aucune contrainte physique, l’O.P.J. apprécie librement 

si la garde à vue s’impose. Si celle-ci ne lui apparaît pas nécessaire, il peut l’entendre puis lui 

appliquer cette mesure le cas échéant3519. Seul le magistrat instructeur ou du parquet en charge 

de l’enquête doit vérifier la nécessité de cet acte coercitif. Les juridictions de jugement n’ont le 

pouvoir de contrôler ni la décision de placement en garde à vue3520 ni sa durée3521. La première 

chambre civile de la Cour de cassation s’est écartée de cette solution3522. Rendu dans le contentieux de 

la rétention des étrangers, son arrêt rappelle que « c’est seulement pour les nécessités d’une enquête 

que l’article 63 du Code de procédure pénale prévoit qu’un officier de police judiciaire peut placer une 

personne en garde à vue ». La censure était inévitable en l’espèce, la personne ayant reconnu être en 

situation irrégulière sur le territoire dès son interpellation. Si aucune enquête n’était nécessaire, 

l’O.P.J. n’avait pas à recourir à la garde à vue. 

 

                                                 
3515 CEDH, 30 sept. 2008, Mehmet Sahin et autres / Turquie, n°5881/02, §46 ; R.I.D.P., 2008, p. 465, n°17, obs. L. 
MORTET. Ce commentateur note que « le développement du contrôle de la nécessité de la durée de la garde à vue pourrait 
permettre à la Cour de sanctionner une garde à vue, alors même qu’il existe des raisons plausibles suffisantes, même si la 
durée de la mesure n’a pas dépassé le seuil maximum de quatre jours ». 
3516 CEDH, 3 fév. 2009, Ipek et autres / Turquie, n°17019/02 et 30070/02 (en anglais), §36 à 39 ; R.I.D.P., 2009, p. 340, 
n°14, obs. L. MORTET. S’agissant de mineurs, les autorités auraient dû les traduire plus tôt. 
3517 Sur celle-ci, V. supra, n°404 et s. 
3518 L’autre condition de fond au placement en garde à vue, à savoir l’existence d’une ou plusieurs raisons plausibles de 
soupçonner que la personne a commis ou tenté de commettre une infraction, est, elle, susceptible de contrôle juridictionnel.  
3519 Cass. crim., 13 nov. 1996, Bull. crim., n°401 ; Cass. crim., 19 fév. 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°209, note J. BUISSON ; Cass. crim., 4 mars 1998, Bull. crim., n°84 ; Cass. crim., 14 oct. 1998, Procédures, Hors-série, 
mars 2001, comm. n°217, note J. BUISSON ; Cass. crim., 24 nov. 1998, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°219, 
note J. BUISSON ; Cass. crim., 28 juin 2000, Procédures, 2001, comm. n°16, note J. BUISSON ; Cass. crim., 12 oct. 2005, 
Dr. pénal, 2006, comm. n°17, note A. MARON ; Cass. crim., 3 juin 2008, Inédit, n°08-81932 ; Cass. crim., 16 juin 2009, 
Inédit, n°08-87074. Aujourd’hui, l’O.P.J. entend la personne sous le régime de l’audition libre.  
3520 Cass. crim., 4 janv. 2005, préc. ; Bull. crim., n°3 ; J.C.P., 2005, II, 10176, note P. CONTE ; Dr. pénal, 2005, comm. 
n°49, note A. MARON. V. aussi, V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. « un an de... » 
n°8, spéc. n°14.  
3521 Cass. ch. mixte, 7 juill. 2000, préc. ; Procédures, 2001, comm. n°17, note J. BUISSON ; Cass. crim., 14 juin 2006, Inédit, 
n°02-83401 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. préc., n°9.  
3522 Cass. civ. 1ère, 25 nov. 2009, Dr. pénal, 2010, comm. n°11, note A. MARON et M. HAAS. 



442 

701. Il s’avère en effet impératif de réprimer les gardes à vue « de confort »3523. Afin de protéger la 

liberté individuelle, la chambre criminelle serait bien inspirée de reprendre à son compte la 

jurisprudence de la première chambre civile de la Cour de cassation. De toute façon, s’agissant du 

séjour irrégulier d’étrangers en France, la Cour de justice de l’Union européenne a jugé l’article L. 

621-1 du C.E.S.E.D.A. (incriminant le séjour irrégulier) contraire à la directive 2008/115/CE du 16 

décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au 

retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier3524. La Cour de cassation a alors affirmé la 

contrariété de cet article L. 621-1 à la directive précitée et a conclu à l’irrégularité des gardes à vue 

décidées sur le fondement de ce texte3525. Issu de la loi du 14 avril 2011, l’article 62-2 du C.P.P. 

souligne le caractère nécessaire de cet acte coercitif. Il énonce que celui-ci doit constituer « l’unique 

moyen » de parvenir à l’un au moins des six objectifs énoncés. Il faut donc espérer une évolution de la 

jurisprudence à ce sujet. La garde à vue faisant gravement grief à la personne, la décision d’y procéder 

ne doit jamais être banalisée, en particulier pour des infractions mineures3526. 

 

702. A cet égard, l’article 62-2 du C.P.P. renforce la condition de proportionnalité de la mesure en 

relevant le seuil à partir duquel l’individu est susceptible de la subir. Celle-ci peut être décidée contre 

une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner 

qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’une peine d’emprisonnement, là 

où l’ancien article 63 du C.P.P. l’autorisait en cas de suspicion (de tentative ou de commission) d’une 

« infraction », ce qui incluait les contraventions et les délits non punis d’emprisonnement3527. La 

                                                 
3523 C’est-à-dire celles durant lesquelles il ne se passe rien, du moins pendant les premières heures, celles dont la durée 
excède celle strictement requise par les nécessités de l’enquête. « Il s’agit généralement de mesures décidées la nuit ou durant 
les week-ends, qui se prolongent le temps nécessaire à ce qu’une décision sur l’action publique soit prise par le parquet » : M. 
SCHWENDENER, Quelle place pour la garde à vue dans la procédure pénale ?, A.J. pénal, 2006, dossier, p. 344 et s., spéc. 
p. 345. Il a été noté qu’en matière de rétention des étrangers, « la garde à vue ne sert, en réalité, que de hors d’œuvre à la 
rétention » (A. MARON et M. HAAS, note sous Cass. civ. 1ère, 25 nov. 2009, Dr. pénal, 2010, comm. n°11).  
3524 Ce texte est contraire à la directive car il offre la possibilité d’infliger une peine d’emprisonnement à un ressortissant 
d’un Etat tiers en séjour irrégulier avant que la procédure administrative ne soit arrivée à son terme, de sorte qu’il peut faire 
obstacle à celle-ci : CJUE, 28 avril 2011, El Dridi, C-61/PPU ; CJUE, 6 déc. 2011, Achughbabian / Préfet du Val-de-Marne, 
C-329/11.  
3525 Cass. crim., avis, 5 juin 2012, n°9002 ; J.C.P., 2012, 735, obs. A. LEVADE ; Procédures, 2012, comm. n°256 (3ème 
espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2012, p. 621, obs. J. DANET ; R.P.D.P., 2012, p. 640, obs. E. 
VERNY. Cet avis peut se résumer en « un syllogisme très simple : une garde à vue ne peut être décidée selon la procédure 
française que pour un crime ou délit puni d’emprisonnement. Or, le séjour irrégulier ne peut en application du droit européen 
être puni d’emprisonnement, l’étranger en situation irrégulière ne peut donc être placé pour ce seul motif en garde à vue » (J. 
DANET, obs. préc., p. 623) ; Cass. civ. 1ère, 5 juill. 2012, n°11-30371, 11-19250 et 11-30530, Bull. civ., I, n°158 ; J.C.P., 
2012, 895, note A. LEVADE ; Rev. sc. crim., 2012, p. 621, obs. J. DANET ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à 
vue, Dr. pénal, 2012, chron. « un an de… » n°7, spéc. n°5 (illégalité de la garde à vue fondée sur le seul délit de séjour 
irrégulier en l’absence d’infraction supplémentaire à des mesures d’éloignement préalablement diligentées).  
3526 Or il semble que cela devenait de plus en plus le cas : V. C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 15 et 18. 
En 2009, plus de 790 000 gardes à vue ont été effectuées en France. Compte tenu de son importance, un tel chiffre laisse 
penser que ces mesures ne répondaient pas toutes nécessairement aux conditions de stricte nécessité et de proportionnalité. 
En réalité, la prolifération du nombre de gardes à vue n’est guère surprenante. Interdire aux juridictions de jugement de 
vérifier les « nécessités de l’enquête » ou de l’information justifiant la mesure, comme l’impose la jurisprudence, revient à 
octroyer une marge de manœuvre étendue aux enquêteurs. Une telle solution ne les incite pas à user de cette privation de 
liberté avec parcimonie. Elle prend, au contraire, le risque que l’acte soit détourné de sa finalité.  
3527 Avant la loi du 14 avril 2011, le Code de procédure pénale ne retenait aucun seuil à partir duquel l’acte coercitif pouvait 
être accompli. Celui-ci pouvait être décidé par un O.P.J. indépendamment de la gravité de l’infraction, du moins en théorie.  
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législation française se rapproche ainsi de celle applicable dans la plupart des Etats européens, qui 

subordonnent l’acte coercitif à l’existence d’une infraction assez grave, sauf en Angleterre et au pays 

de Galles où toute infraction, peu importe sa gravité, est susceptible de le justifier3528. La subordination 

du placement en garde à vue à la commission d’une infraction qui présente une certaine gravité est 

implicite en Allemagne et au Danemark. Dans ces pays, le principe de proportionnalité interdit à la 

police de procéder à cet acte pour une infraction mineure3529. Les Codes de procédure pénale belge, 

espagnol et italien définissent à l’inverse, de façon explicite, les infractions pouvant donner lieu à une 

mise en garde à vue. Ce sont les crimes et les délits en Belgique, tandis qu’en Espagne et en Italie, 

c’est le quantum de la peine qui permet de déterminer les cas dans lesquels celle-ci est possible3530. 

 

703. En outre, le contrôle judiciaire illustre l’intensification du contrôle de proportionnalité exercé 

par les juges européen et judiciaire. Si la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales connaît de la libération contre consignation3531, elle n’envisage pas de manière 

expresse le contrôle judiciaire. La Cour européenne se prononce pourtant sur certaines obligations 

inhérentes à cet acte coercitif. Elle opère un examen de proportionnalité approfondi sur les restrictions 

à la liberté d’aller et venir des personnes, prévues par l’article 2 du Protocole n°4 à la Convention. Sa 

vérification concerne l’interdiction de quitter une ville, voire un pays, pendant l’instruction ou dans 

l’attente d’un procès. Il y a violation de ce texte si l’interdiction en cause revêt une durée intrinsèque 

trop importante3532. Il en va de même lorsque celle-ci n’a fait l’objet d’aucun réexamen au fil du 

temps, autrement dit lorsque sa nécessité n’a pas été soumise à un contrôle périodique3533. La Cour 

européenne a encore recherché si l’obligation faite à une personne suspectée d’avoir commis une 

infraction de se présenter régulièrement au poste de police pendant environ douze ans constituait une 

mesure proportionnée au regard de l’espèce. Après examen, elle a conclu à la disproportion de la 

                                                 
3528 V. La garde à vue, Les documents de travail du Sénat, Série Législation comparée n°LC 204, déc. 2009, spéc. p. 7, 15 et 
16 ; Procédures, 2010, comm. n°81, note J. BUISSON.  
3529 La garde à vue, op. cit., p. 8, 12 (Allemagne) et 25 (Danemark). En Allemagne, il est admis que la garde à vue est exclue 
lorsque la peine prévue pour l’infraction considérée ne dépasse pas six mois d’emprisonnement.  
3530 La garde à vue, op. cit., p. 8, 21 et 22 (Belgique), 29 et 30 (Espagne), 35 et 36 (Italie). En vertu du principe de 
proportionnalité, le Code de procédure pénale espagnol exclut expressément le placement en garde à vue lorsque l’infraction 
est qualifiée de « faute » et ne peut donc pas faire l’objet d’une peine d’emprisonnement.  
3531 Art. 5 §3 in fine : « La mise en liberté peut être subordonnée à une garantie assurant la comparution de l’intéressé à 
l’audience ». 
3532 CEDH, 24 avril 2008, Rosengren / Roumanie, n°70786/01 (en anglais) ; R.I.D.P., 2008, p. 467, n°19, obs. L. MORTET. 
Il s’agissait d’une interdiction de quitter Bucarest pendant six ans et trois mois. La durée de la mesure, prise isolément, suffit 
à caractériser une violation du Protocole (§38). Dans l’examen de ce critère, la Cour constate que les juridictions n’ont pas 
motivé le maintien de la restriction, alors qu’avec le temps, la nécessité de la mesure diminuait (§39).  
3533 CEDH, 21 oct. 2008, Bessenyei / Hongrie, n°37509/06 (en anglais) ; R.I.D.P., 2009, p. 345, n°21, obs. L. MORTET. 
L’absence de contrôle périodique de la nécessité de l’interdiction émise à l’égard d’un suspect de quitter le territoire pendant 
plus de deux ans, dans l’attente de son procès, engendre la violation du Protocole (§23). Ainsi « la Cour développe le contrôle 
de la mesure restrictive d’aller et venir en reprenant des éléments du contrôle de la privation de liberté » (L. MORTET, obs. 
préc. sur cet arrêt).  
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surveillance policière. Compte tenu de sa durée, celle-ci n’était plus nécessaire au bout d’un certain 

temps, partant l’article 8 de la Convention a été méconnu3534. 

 

704. Ce contrôle de proportionnalité s’applique au cautionnement. Dans un arrêt ancien, le juge 

européen a posé que la garantie prévue par l’article 5 §3 de la Convention « a pour objet d’assurer non 

la réparation du préjudice, mais la présence de l’accusé à l’audience. Son importance doit dès lors être 

appréciée principalement par rapport à l’intéressé, à ses ressources, à ses liens avec les personnes 

appelées à servir de cautions et pour tout dire à la confiance qu’on peut avoir que la perspective de 

perte du cautionnement ou de l’exécution des cautions en cas de non-comparution à l’audience agira 

sur lui comme un frein suffisant pour écarter toute velléité de fuite »3535. Celui-ci exige des juridictions 

internes qu’elles justifient leur choix du montant de la caution eu égard aux revenus et à la situation 

propre à chaque individu3536. Il avance des critères pour apprécier la proportionnalité de la caution. La 

situation personnelle et financière de l’intéressé conserve une place majeure. Elle n’est pas le seul 

élément à prendre en considération. Il faut également tenir compte de la gravité du délit commis et de 

ses conséquences3537. 

 

705. Ce sont sur les mêmes principes, du moins sur des principes comparables, que se fonde le juge 

pénal français en matière de contrôle judiciaire. Comme pour tout acte coercitif, les juridictions du 

fond (de jugement et surtout d’instruction) vérifient la nécessité et la proportionnalité des mesures 

adoptées3538. Le rôle de la Cour de cassation demeure différent. Elle ne revient pas sur cette 

appréciation souveraine des juges du fond3539. Elle s’assure, en revanche, de la légalité de leurs 

décisions. Il faut que celles-ci soient motivées de façon satisfaisante. Ainsi l’interdiction de rencontrer 

                                                 
3534 CEDH, 15 janv. 2008, Zmarzlak / Pologne, n°37522/02 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. 
pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°36. S’agissant de mesures simplement restrictives de liberté, l’article 8 remplace l’article 5 
de la Convention. La Cour reprend les mêmes principes qu’en matière de privation de liberté et rappelle que « les autorités 
sont tenues de contrôler non seulement le déclenchement, mais également l’exercice des mesures en question afin d’éviter 
tout abus et prévenir le risque d’arbitraire. A cette fin, il leur faut examiner toutes les circonstances de nature à révéler ou 
écarter l’existence de l’intérêt public susmentionné justifiant, eu égard au principe de la présomption d’innocence, le maintien 
en vigueur desdites mesures, et en rendre compte dans leurs décisions » (§50).  
3535 CEDH, 27 juin 1968, Neumeister / Autriche, n°1936/63, §14. Il y a violation de l’article 5 §3 si le taux de la garantie que 
doit fournir un détenu est exclusivement déterminé en fonction du montant du préjudice qui lui est imputé.  
3536 CEDH, 3 juill. 2008, Georgieva / Bulgarie, n°16085/02, §30. A défaut, il y a violation de l’article 5 §3 de la Convention. 
3537 CEDH, 8 janv. 2009, Mangouras / Espagne, n°12050/04 ; J.C.P., 2009, I, 143, n°5, obs. F. SUDRE ; R.I.D.P., 2009, p. 
343, n°18, obs. L. MORTET, à propos de l’avarie du pétrolier le Prestige. Pour conclure à la non violation de l’article 5 §3 
(§45), la Cour souligne que le montant élevé de la caution (3 000 000 d’euros) n’était pas disproportionné compte tenu 
notamment « de l’intérêt juridique protégé, de la gravité du délit en cause et des conséquences catastrophiques aussi bien du 
point de vue environnemental qu’économique découlant du déversement de la cargaison » (§44). Le raisonnement suivi par la 
Cour érige donc les infractions contre l’environnement au rang des plus graves. C’est cette nature spécifique qui fonde ici 
l’atteinte exceptionnelle aux garanties protégées par la Convention. La grande chambre insiste, elle, surtout sur le fait que 
c’est l’assureur de l’employeur du requérant qui a versé cette caution élevée pour conclure à la non violation de l’article 5 
§3 : V. CEDH (Gr. ch.), 28 sept. 2010, Mangouras / Espagne, n°12050/04, not. §87 à 92 ; J.C.P., 2010, act., 1063, obs. L. 
MILANO ; R.I.D.P., 2010, p. 644, n°16, obs. L. MORTET. 
3538 V. not., Cass. crim., 8 oct. 2002, Dr. pénal, 2003, chron. n°10 par C. MARSAT et A. MARON. 
3539 V. par ex., Cass. crim., 9 janv. 1997, Bull. crim., n°7 (premier moyen) ; Cass. crim., 19 mars 2002, Dr. pénal, 2002, 
comm. n°76, note A. MARON. 
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des personnes, énoncée à l’article 138, alinéa 2, 9° du C.P.P., doit avoir une précision suffisante3540. La 

jurisprudence n’impose pas une désignation nominative des personnes concernées. Ces dernières 

doivent être simplement identifiables3541. Selon les termes de l’article 138, alinéa 2, 11° du C.P.P., il 

est par ailleurs impératif que le cautionnement reste proportionné. Le montant de la caution peut être 

élevé s’il est justifié par l’importance de l’infraction et des préjudices qui en découlent3542. Ce montant 

et les délais de versement doivent en tous cas être fixés en tenant compte des ressources et des charges 

de la personne mise en examen3543.  

 

706. En conclusion, le contrôle de proportionnalité des actes coercitifs se renforce en France. Ces 

progrès sont dus, pour une bonne part, à la jurisprudence européenne qui approfondit toujours plus cet 

examen. Les solutions dégagées par les juges de Strasbourg exercent une influence bénéfique sur le 

juge pénal français. Sans doute le droit positif actuel conserve-t-il des solutions peu satisfaisantes, 

comme en matière de garde à vue. Il n’empêche que le juge pénal s’attache mieux à vérifier si l’acte 

coercitif constitue une réponse adaptée au trouble à l’ordre public, en bref s’il s’avère adéquat, 

indispensable et proportionné. Heureuse pour la préservation des libertés, cette évolution contraste 

avec la timidité dont fait preuve le Conseil constitutionnel lors de son contrôle de proportionnalité. 

 

2°- Timidité du contrôle exercé par le juge constitutionnel 

 

707. Investi d’une fonction essentielle en procédure pénale, le Conseil constitutionnel vérifie 

l’équilibre entre les exigences de sauvegarde de l’ordre public et le respect de l’exercice des libertés 

individuelles. Plusieurs facteurs interviennent lorsqu’il met en balance ces intérêts antagonistes. Son 

appréciation varie d’abord selon les infractions : plus elles sont graves et complexes (terrorisme, 

proxénétisme, trafic de stupéfiants...), plus les atteintes portées aux libertés se révèlent importantes 

(gardes à vue allongées, perquisitions de nuit autorisées...)3544. Elle fluctue ensuite selon la 

conjoncture. Après les attentats du 11 septembre 2001 et ceux perpétrés postérieurement (Londres, 

Madrid), la menace terroriste a fait régner un climat sécuritaire dans les Etats occidentaux. Ceux-ci ont 

répondu, en général, par un durcissement de leur législation pénale se traduisant par des atteintes plus 

                                                 
3540 Cass. crim., 25 juill. 1995, Bull. crim., n°259 (premier moyen) ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°112, note J. 
BUISSON ; Cass. crim., 7 nov. 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°113, note J. BUISSON ; Cass. crim., 13 
juin 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 411, obs. C. GIRAULT, s’agissant d’une interdiction d’entrer en relation avec « tout 
membre » du parquet de Périgueux.  
3541 Cass. crim., 9 janv. 1997, préc. (second moyen). 
3542 Cass. crim., 19 mars 2002, préc. (placement sous contrôle judiciaire d’une personne morale, avec obligation de verser un 
cautionnement de 50 000 000 de francs, pour une pollution considérable des côtes bretonnes suite au naufrage d’un pétrolier 
transportant 30 800 tonnes de fioul).  
3543 Cass. crim., 4 nov. 2008, Bull. crim., n°221 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 78, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE 
(cassation au visa de l’article 138, 11° du C.P.P., car les juges du fond doivent s’expliquer sur les ressources et les charges du 
mis en examen). 
3544 V. A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 699. 
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marquées aux libertés individuelles3545. Le juge constitutionnel français a cédé à ces contraintes 

sécuritaires, ce qui rassure peu à l’heure où un nouveau texte sur le terrorisme est en discussion au 

parlement, déjà adopté par l’Assemblée nationale le 18 septembre 20143546.  

 

708. Un tel contexte n’a pas favorisé un contrôle approfondi. Il convient déjà d’admettre que 

l’exigence de proportionnalité n’est pas forcément très contraignante pour le législateur à partir du 

moment où le Conseil procède à un examen dit « minimum »3547. Cela étant, certaines voix ont 

dénoncé le « vent nouveau » soufflant « sur la jurisprudence du Conseil constitutionnel depuis le début 

du nouveau millénaire »3548. Ses décisions ont révélé un éclatement de son contrôle3549. Ce dernier 

dépend, d’une part, de la liberté (ou du droit) affectée par la restriction envisagée. Il dépend, d’autre 

part, de la gravité de l’atteinte causée à la liberté. Le traitement réservé aux libertés individuelles 

reflète cette évolution. La sûreté personnelle, l’inviolabilité du domicile et le secret des 

correspondances bénéficient d’un contrôle de proportionnalité entier. Il en va autrement pour la liberté 

d’aller et venir ou le droit au respect de la vie privée. A l’instar des atteintes légères portées à la liberté 

individuelle, ils n’apparaissent soumis qu’à un contrôle restreint3550. 

 

709. Cette dichotomie est applicable aux actes coercitifs, dans la mesure où ils entament ces 

différents droits et libertés. Le Conseil ne vérifie pas de façon uniforme la proportionnalité de tous les 

actes composant cette catégorie. Son examen demeure normal (ou entier) en ce qui concerne la garde à 

vue3551, le mandat de dépôt délivré à l’audience3552, les perquisitions et saisies de pièces à 

                                                 
3545 Ibid. ; P. WACHSMANN, Nouvelles techniques permettant des restrictions aux libertés publiques ou de la protection des 
libertés dans la société du spectacle, in Mutation ou crépuscule des libertés publiques ?, Jus Politicum, Rev. dr. pol., 2010, 
n°5, Dalloz, 2011, p. 49 et s., spéc. p. 51 et 52. Rappr., C. SCHNEIDER, Le spectre du tout sécuritaire dans la lutte 
antiterroriste ? Brèves observations sur la dialectique entre lutte contre le terrorisme et droits de l’homme dans les corpus 
juridiques européens, in L’homme dans la société internationale, Mélanges P. TAVERNIER, Bruylant, 2013, p. 359 et s., 
spéc. p. 364, 372 et 373. 
3546 AN, 1ère lecture, 18 sept. 2014, TA n°406. Dans ce projet de loi renforçant les dispositions relatives à la lutte contre le 
terrorisme, on se reportera surtout aux articles 7, 10, 11 et 13 dudit projet, qui tendent, entre autres, à modifier l’article 57-1 
du C.P.P. (perquisitions informatiques) ou l’article 230-1 du C.P.P. (transcription en clair des données saisies).   
3547 Sur ce point, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Les nouveaux commandements (…), op. cit., p. 272 : « (…) en exigeant 
seulement que le législateur ne procède pas à des choix manifestement excessifs ou inappropriés, le Conseil constitutionnel, 
lorsqu’il l’estime opportun, laisse au législateur une très large étendue du choix des moyens, mais aussi des buts ».  
3548 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Le Conseil constitutionnel, protecteur (…), op. cit., p. 252. « Ce vent nouveau » se 
caractériserait par trois éléments : « repli technicien, timidité, routine ».  
3549 Ce qui singularise sans doute encore davantage le contrôle de proportionnalité exercé par le Conseil, qui, à la différence 
de la Cour européenne, ne recherche pas s’il existe une mesure alternative moins restrictive de la liberté (ou du droit) en 
cause. Le Conseil a affirmé à plusieurs reprises qu’il « ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation et de décision de 
même nature que celui du Parlement ; qu’il ne lui appartient donc pas de rechercher si l’objectif que s’est assigné le 
législateur pouvait être atteint par d’autres voies dès lors que les modalités retenues par la loi déférée ne sont pas 
manifestement inappropriées à la finalité poursuivie ». Pour une exception, V. toutefois, C.C., 21 fév. 2008, n°2008-562 DC, 
préc., cons. 17. Sur ce contrôle très poussé du Haut conseil : V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité (…), 
op. cit., spéc. note n°20.  
3550 Pour des études approfondies sur le sujet : V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité (…), op. cit., p. 212 
et 213 ; V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité dans la jurisprudence (…), op. cit., p. 276 à 283 et Le 
contrôle de proportionnalité exercé (…), op. cit., où il est précisé que le contrôle restreint date de 2003 (C.C., 13 mars 2003, 
n°2003-467 DC).  
3551 V. C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 27, s’agissant de la prolongation de la mesure.  
3552 V. C.C., 8 déc. 2005, n°2005-527 DC, préc., cons. 8.  
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conviction3553, les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications3554 et 

les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules3555. Les règles spéciales 

autorisant ces mesures ou procédant à une extension de leur champ d’application ont été validées car 

elles n’engendrent pas « une atteinte excessive » ou « non nécessaire » à la liberté individuelle, à 

l’inviolabilité du domicile ou au secret de la vie privée3556. En revanche, l’examen de proportionnalité 

apparaît restreint lorsqu’il porte sur des actes coercitifs dissemblables.  

 

710. Les dispositions prévoyant les visites de véhicules l’attestent. Le juge constitutionnel exerce 

un contrôle restreint, qu’il s’agisse des garanties qui les encadrent ou de la liste des infractions visées. 

Seules les disproportions ou erreurs manifestes commises par le législateur sont susceptibles d’être 

sanctionnées3557. Or, il est pour le moins étrange que les fouilles de véhicules, critiquées à plusieurs 

reprises par le Haut conseil3558, aient été admises sans difficulté par la décision sur la sécurité 

intérieure, qui « ne les entoure même pas d’une réserve d’interprétation »3559. Cette analyse peut être 

transposée aux contrôles et vérifications d’identité. S’ils n’ont pas suscité de réforme majeure récente, 

ils risquent de subir également un contrôle de proportionnalité restreint. A l’instar des fouilles de 

véhicules, ils attentent à la liberté d’aller et venir. Ils constituent des atteintes légères à la liberté 

individuelle3560. Analysées comme la simple possibilité pour des agents publics de disposer d’un 

individu durant un temps limité sans qu’il ne soit arrêté ou détenu (d’où une réserve nécessaire pour la 

vérification d’identité), celles-ci semblent moins bien protégées depuis quelques années par le juge 

constitutionnel3561. 

 

711. Depuis la décision du 13 mars 2003 relative à la sécurité intérieure, certains actes coercitifs 

jouissent d’un contrôle de proportionnalité entier de la part du Haut conseil, tandis que d’autres n’ont 

droit qu’à un examen restreint. Cette discrimination entre les actes d’une même catégorie s’avère 

injustifiée au plan juridique. Ceux-ci causent tous un grief spécifique à la personne concernée, ils 

entament les libertés individuelles. L’intensité de cette atteinte apparaît certes variable. Elle dépend de 

l’acte accompli. Toutefois, cette différence n’est que de degré ou d’intensité et non de nature ou 

                                                 
3553 V. C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 47, 52 et 56. 
3554 V. C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 61. Adde, C.C., 19 janv. 2006, n°2005-532 DC, préc., cons. 10.  
3555 V. C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 64 à 66.  
3556 V. par ex., C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 27 (prolongation de la garde à vue), 47, 52 et 56 (modification du régime des 
perquisitions et saisies). Les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules, attentatoires à l’inviolabilité 
du domicile et au secret de la vie privée, sont considérées comme justifiées dès lors qu’elles sont entourées de « garanties 
procédurales appropriées » (cons. 64).  
3557 V. C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 12, pour les visites de véhicules opérées sur réquisitions du 
procureur de la République (absence « d’erreur manifeste »). 
3558 Et notamment dans : C.C., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, préc.  
3559 C. GREWE, R. KOERING-JOULIN, op. cit., p. 914. Dans le même sens, mais de façon plus générale : V. CHAMPEIL-
DESPLATS, Le Conseil constitutionnel, protecteur (...), op. cit., p. 253, soulignant que « certaines “non censures” ou timides 
réserves d’interprétation en ont laissé beaucoup dubitatifs ».  
3560 Avec une réserve tout de même pour les vérifications d’identité qui peuvent durer jusqu’à quatre heures. 
3561 V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité dans la jurisprudence (...), op. cit., p. 282. 



448 

d’essence pour reprendre une formule connue de la Cour européenne3562. Les actes coercitifs doivent 

donc être traités de manière identique. Ce sont, en réalité, des considérations d’opportunité qui 

poussent le Conseil à pratiquer un contrôle distributif sur ces actes. « Comment ne pas voir dans cette 

régression, unique en son genre, le signe des temps, la lutte contre le terrorisme ayant acquis, depuis le 

11 septembre 2001, plus de poids dans la balance des intérêts opérée par le juge »3563 ? 

 

712. Si le Conseil constitutionnel a admis des entraves considérables aux libertés individuelles dans 

sa décision du 2 mars 2004 (allongement de la durée de garde à vue et retard de l’intervention de 

l’avocat, autorisation des perquisitions de nuit, admission de la sonorisation et fixation d’images...), 

c’est parce que ces atteintes « concernent des domaines déterminés et particulièrement sensibles en 

termes de sécurité publique et non la matière pénale dans son ensemble »3564. Cependant, ces mesures 

d’investigation spéciales peuvent être exécutées pour les infractions relevant de la criminalité 

organisée et non pas uniquement pour le terrorisme. Celles-ci se révèlent assez nombreuses et 

hétéroclites3565. Dans un climat sécuritaire et sous couvert d’une lutte efficace contre le terrorisme, le 

législateur n’en a-t-il pas profité pour étendre au maximum le champ d’application de ces actes très 

coercitifs ? La question mérite d’être posée, le juge constitutionnel ayant validé la liste de ces 

infractions en ne formulant qu’une réserve d’interprétation à l’égard du vol commis en bande 

organisée3566. Le contrôle de proportionnalité effectué par le juge constitutionnel sur certains actes 

coercitifs se montre finalement assez restreint3567. Seul celui opéré sur la garde à vue en matière de 

corruption, de trafic d’influence, de fraudes fiscales et douanières, où il n’hésite pas à prononcer des 

censures, apparaît approfondi3568. Le Conseil émet une distinction suivant la nature de l’intérêt protégé 

par l’infraction puisqu’il relève que ces délits (corruption, fraude fiscale…) « ne sont pas susceptibles 

de porter atteinte en eux-mêmes à la sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes »3569. Le législateur 

                                                 
3562 V. CEDH, 6 nov. 1980, Guzzardi / Italie, préc., §93. 
3563 V. GOESEL-LE BIHAN, Le contrôle de proportionnalité exercé (…), op. cit., p. 213. L’auteur fait remarquer, in Le 
contrôle de proportionnalité dans la jurisprudence (...), op. cit., p. 283, au sujet de la création d’un fichier automatisé ou de 
tout autre dispositif de surveillance, des visites de véhicules et des contrôles et vérifications d’identité, qu’ « il y a bien un 
“avant” (11 septembre 2001) où prévalait un contrôle normal, et un “après”, où le Conseil se contente désormais d’exercer un 
contrôle restreint ».  
3564 A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 699 et 700. 
3565 Il s’agit des crimes de meurtre, de tortures et d’actes de barbarie, des crimes et délits aggravés de traite des êtres 
humains, des crimes en matière de fausse monnaie, etc, tous commis en bande organisée.  
3566 C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 17. Une autre réserve a été émise pour le délit d’aide au séjour irrégulier d’un étranger en 
France commis en bande organisée (cons. 18). Mais excepté cela, il a jugé que « les infractions retenues par l’article 706-73 
sont susceptibles, pour la plupart, de porter une atteinte grave à la sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes » (cons. 16).  
3567 C.C., 4 déc. 2013, n°2013-679 DC, Loi relative à la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et 
financière, J.O. du 7 déc. 2013, p. 19958, cons. 66 et s., not. 75 ; R.P.D.P., 2013, p. 930, obs. A. BOTTON, validant les 
mesures d’interceptions téléphoniques, de sonorisation et fixation d’images, de captation des données informatiques et les 
mesures conservatoires sur les biens du mis en examen en l’absence de caractère disproportionné des atteintes aux libertés 
individuelles au regard du but poursuivi. Le contrôle de proportionnalité exercé apparaît relativement faible. Pour ce constat, 
G. CHETARD, La proportionnalité de la répression (…), op. cit., p. 61 et 62.  
3568 C.C., 4 déc. 2013, préc., cons. 76 et 77 (la garde à vue mise en œuvre selon les modalités de l’article 706-88 du C.P.P. – 
durée de 96 heures et report de l’intervention de l’avocat à la 48ème heure si des circonstances particulière l’exigent – cause 
une atteinte disproportionnée à la liberté individuelle et aux droits de la défense).  
3569 Cons. 77 de la décision n°2013-679 du 4 déc. 2013 ; A. BOTTON, obs. sur C.C., 4 déc. 2013, R.P.D.P., 2013, p. 930, 
spéc. p. 932. Le régime dérogatoire de la garde à vue n’est proportionné, a contrario, qu’en matière d’atteintes à la sécurité, 
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du 27 mai 2014 a pris en compte cette solution puisqu’il a soustrait l’escroquerie en bande organisée et 

d’autres délits visés à l’article 706-73 du C.P.P. du champ d’application de l’article 706-88 du C.P.P. 

La prolongation de la garde à vue au-delà de quarante-huit heures n’est donc plus possible pour ces 

infractions, sauf dans certaines hypothèses mentionnées au texte3570. Dans deux décisions récentes, la 

Cour de cassation décide justement de renvoyer au Haut conseil des questions prioritaires de 

constitutionnalité relatives aux articles 706-73, 8° bis et 706-88 du C.P.P. en se fondant sur la possible 

disproportion de la garde à vue dans ces hypothèses3571. 

 

713. On aurait pu croire que l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité en droit 

français s’accompagnerait d’un contrôle bien plus approfondi des textes légaux prévoyant les actes 

coercitifs3572. Déclarant inconstitutionnelles les dispositions relatives à la garde à vue de droit 

commun, la décision rendue le 30 juillet 2010 a nourri l’espoir. Or, le bilan s’avère mitigé, voire 

décevant en la matière. Dans cette décision de 2010, la censure a été prononcée en raison de 

l’ineffectivité de l’assistance de l’avocat3573. La motivation de la nécessité de la mesure reste 

lapidaire3574. La proportionnalité de celle-ci a encore été évoquée. Si le Conseil l’a utilisée pour 

justifier en partie sa censure sur la restriction imposée aux droits de la défense, la faculté de décider 

d’une garde à vue, quelle que soit la gravité des faits qui la motive, n’a pas été en elle-même 

sanctionnée3575. L’occasion lui était pourtant offerte. D’autres décisions postérieures témoignent de la 

faiblesse de son contrôle de proportionnalité sur les actes coercitifs. Cela ressort nettement de la 

                                                                                                                                                         
la dignité ou la vie des personnes. La valeur protégée devient « le critère d’une applicabilité distributive des “techniques 
spéciales d’enquête” » et « aucune infraction contre les biens ne semble dorénavant susceptible de pouvoir donner lieu à un 
régime dérogatoire de garde à vue ». Or, force est d’admettre que « le vol ne protège pas davantage “la sécurité, la dignité ou 
la vie des personnes” que la corruption ou la fraude fiscale » ; et pourtant, le régime dérogatoire lui est applicable (A. 
BOTTON, obs. préc., p. 933).  
3570 La garde à vue de quatre jours n’est admise que si les faits ont été commis dans des conditions portant atteinte à la 
sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes ou aux intérêts fondamentaux de la nation, ou s’ils comportent un élément 
d’extranéité. Il reste que cette méthode législative, qui procède de manière ponctuelle, doit être revue  : V. G. BEAUSSONIE, 
La nouvelle garde à vue est-elle plus contradictoire ?, Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 13 et s., spéc. p. 15.   
3571 Cass. crim., 16 juill. 2014, n°14-90021, E.C.P.B. (706-73, 8° bis) ; Cass. crim., 16 juill. 2014, n°14-90022, E.C.P.B. 
(706-88), reprenant la motivation du juge constitutionnel à l’appui de sa décision (le délit d’escroquerie commis en bande 
organisée ne porte pas « en lui-même atteinte à la sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes »). Adde, Cass. crim., 3 sept. 
2014, Inédit, n°14-82019 (renvoi d’une question prioritaire de constitutionnalité portant sur l’article 706-88, al. 7 à 9).  
3572 Il faut avouer, avec certains auteurs, que la question prioritaire de constitutionnalité a parfois déçu, la Cour de cassation 
ayant refusé des renvois qui semblaient s’imposer, tandis qu’il est arrivé au Conseil constitutionnel de rendre des décisions 
peu motivées ou de donner l’impression de « changer d’avis » : B. DE LAMY, Un nouveau procédé de constitutionnalisation 
du droit pénal : la Q.P.C. Bilan critique, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 377 et s., spéc. p. 388. Adde, A.-S. 
CHAVENT-LECLERE, Q.P.C. : un point sur la transmission des questions relatives à la procédure pénale depuis janvier 
2011, Procédures, 2011, Etude n°6, not. n°5 à 7 sur « les mesures de contrainte ».  
3573 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 25, 28, 29. C’est le manque de garanties appropriées lors du 
déroulement de la mesure – et, en particulier, le défaut d’assistance effective de la part de l’avocat – qui a provoqué la 
censure : les articles 62, 63, 63-1 et 77 du C.P.P. et les alinéas 1er à 6 de l’article 63-4 de ce Code sont déclarés contraires à la 
Constitution.  
3574 A l’argument des requérants qui soutenaient que le pouvoir des O.P.J. de placer en garde à vue constitue un pouvoir 
arbitraire qui méconnaît le principe résultant de l’article 9 de la Déclaration de 1789 (cons. 10), le Conseil se contente de 
répondre que « la garde à vue demeure une mesure de contrainte nécessaire à certaines opérations de police judiciaire ; que, 
toutefois, ces évolutions doivent être accompagnées des garanties appropriées encadrant le recours à la garde à vue ainsi que 
son déroulement et assurant la protection des droits de la défense » (C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, préc., cons. 25).  
3575 V. C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, préc., cons. 27. 
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décision rendue le 17 décembre 2010 relative à la mise à la disposition de la justice3576, de celle du 22 

septembre 2010, à propos de la garde à vue en matière de terrorisme3577 ou de celle adoptée le 18 juin 

2012 concernant la convocation et l’audition par un O.P.J. en enquête préliminaire3578. Les décisions 

relatives aux articles 706-73, 8° bis et 706-88 du C.P.P. vont être intéressantes à examiner sous cet 

angle, car le Conseil devrait logiquement prononcer des censures. Sans doute le contrôle de 

proportionnalité présente-t-il certains dangers3579. Dans les faits, il peut être perçu comme « un 

contrôle déguisé de l’opportunité, que le juge camoufle dans la terminologie adéquate »3580. Toujours 

est-il qu’il constitue une garantie fondamentale pour les justiciables à même de subir des atteintes à 

leurs libertés. Il demeure une exigence distincte applicable à tout acte coercitif dont il convient à 

présent de vérifier l’intangibilité. 

 

§3 – Contrôle effectif de l’acte coercitif par l’autorité judiciaire 

 

714. Parce qu’il malmène les libertés individuelles, l’acte coercitif doit être contrôlé. Prohibant les 

détentions arbitraires, l’article 66 de la Constitution institue l’autorité judiciaire gardienne de la liberté 

individuelle, à l’image de l’habeas corpus. De ce texte, il est déduit qu’ « elle seule peut valablement 

prononcer et contrôler des mesures potentiellement compromettantes pour les libertés »3581. La 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales prévoit aussi un 

contrôle judiciaire pour les actes coercitifs, en particulier pour les plus graves. Son article 5 §3 énonce 

que « toute personne arrêtée ou détenue, dans les conditions prévues au paragraphe 1 c) du présent 

article, doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des 

fonctions judiciaires (...) »3582. Le rapport final sur la mise en état des affaires pénales de 1990 

souhaitait de même consacrer « la garantie judiciaire » comme troisième principe3583. Celle-ci apparaît 

                                                 
3576 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 6, 7 et 8, où il ne fait que reprendre les conditions et garanties légales 
entourant le défèrement et d’en conclure que la conciliation est assurée entre l’objectif de bonne administration de la justice 
et le principe selon lequel nul ne doit être soumis à une rigueur qui ne soit nécessaire. 
3577 C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-31, préc., cons. 5, estimant que les dispositions prévoyant une garde à vue pouvant 
atteindre six jours pour des crimes ou délits constituant des actes de terrorisme, compte tenu des garanties fixées par le 
législateur, respectent le principe résultant de l’article 9 de la Déclaration de 1789 et de l’article 66 de la Constitution 
(proportionnalité respectée par conséquent).  
3578 C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, préc., cons. 7, où un contrôle pour le moins restreint est effectué, car le Conseil 
se contente de reprendre les règles législatives envisagées et de conclure à l’absence de conciliation déséquilibrée. V. aussi, 
B. DE LAMY, obs. sur C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 441, spéc. p. 443. 
3579 Sur ce point, V. F. TERRE, La proportionnalité comme principe ?, J.C.P., 2009, n°25, Etude n°31, p. 52 et s., spéc. n°14, 
p. 57 ; J.-P. MARGUENAUD, op. cit., sur « les figures emblématiques du contrôle de proportionnalité » que sont le président 
Magnaud et le roi Salomon.  
3580 P. MOOR, Systématique et illustration (…), op. cit., p. 338. 
3581 G. BEAUSSONIE et alii , Contribution à l’étude de la notion « d’autorité judiciaire », in La réforme du Code pénal et du 
Code de procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes et commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. 
GIACOPELLI (dir.), p. 161 et s., spéc. p. 162. 
3582 Sur cette garantie judiciaire, M. DELMAS-MARTY, Réflexions sur l’hybridation en procédure pénale : nécessité du 
droit comparé à l’heure de l’internationalisation pénale, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 313 et s., spéc. p. 316.  
3583 La mise en état des affaires pénales, op. cit., p. 115. Selon ce principe, « un juge doit intervenir, dès la mise en état des 
affaires pénales, pour tous les actes relatifs aux libertés individuelles (liberté d’aller et venir, vie privée...). Cette intervention 
peut présenter plusieurs formes selon que le juge prend lui même la décision, l’autorise ou la contrôle. En cas de privation de 
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à l’article préliminaire, III, du Code de procédure pénale, qui dispose que les mesures de contraintes 

dont la personne suspectée ou poursuivie peut faire l’objet « sont prises sur décision ou sous le 

contrôle effectif de l’autorité judiciaire »3584. En dépit de son caractère classique, cette garantie 

fondamentale évolue depuis quelques temps déjà. Cette évolution repose néanmoins sur un paradoxe. 

D’un côté, l’auteur qui opère le contrôle de l’acte coercitif fait l’objet d’un encadrement accru (A). Ce 

qui n’empêche pas, d’un autre côté, l’effritement progressif de l’effectivité de ce contrôle (B). 

 

A – Encadrement accru de l’auteur du contrôle 

 

715. Procéder au contrôle d’un acte coercitif s’avère aussi essentiel que délicat, surtout lorsque 

l’individu se trouve privé de liberté. Le magistrat amené à exercer cette fonction doit, en toute logique, 

posséder certaines qualités. Ces dernières ont été peu à peu renforcées (1°) afin de sauvegarder au 

mieux les libertés des justiciables. La méfiance manifestée à l’égard de l’auteur du contrôle de l’acte 

coercitif ne s’arrête pas là. En droit français, elle s’illustre en plus par un choix maîtrisé de celui-ci 

(2°). 

 

1°- Qualités renforcées de l’auteur du contrôle 

 

716. Chargée de vérifier la légalité, la nécessité et la proportionnalité des actes coercitifs, l’autorité 

judiciaire, mentionnée à l’article 66 de la Constitution, se caractérise à titre principal par son 

indépendance. Les jurisprudences constitutionnelle et européenne s’accordent sur ce critère 

organique3585. Elles n’en ont cependant pas la même conception. Le Conseil constitutionnel adopte une 

approche statutaire de l’indépendance, tandis que la Cour de Strasbourg réalise un examen concret de 

celle-ci3586. En France, les membres du ministère public sont hiérarchisés entre eux, le garde des 

Sceaux se situant au sommet de cette subordination hiérarchique3587. Contrairement aux magistrats du 

                                                                                                                                                         
liberté, elle impose au juge d’entendre personnellement l’intéressé et implique le pouvoir d’ordonner la cessation de la 
mesure ».  
3584 Il s’agit d’étudier principalement le contrôle judiciaire de l’acte coercitif, c’est-à-dire les contrôles non juridictionnels de 
magistrats. Le contrôle juridictionnel de cet acte sera traité dans le troisième chapitre de la seconde partie. En droit européen, 
il s’agit surtout du contrôle prévu à l’article 5 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, plutôt que celui 
prévu à son article 5 §4. Sur ce dernier, V. infra, n°1104 et s. 
3585 Sur ce point et pour une étude de l’indépendance dans la jurisprudence constitutionnelle : G. BEAUSSONIE et alii , op. 
cit., p. 163 et 164. 
3586 Ibid. 
3587 Art. 5 de l’ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, J.O. 
du 23 déc. 1958, p. 11551 ; Art. 30 du C.P.P., modifié par la loi n°2013-669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du 
garde des Sceaux et des magistrats du ministère public en matière de politique pénale et de mise en œuvre de l’action 
publique, J.O. du 26 juill. 2013, p. 12441 ; E. VERGES, Politique pénale et action publique : la difficile conciliation du 
modèle français de ministère public et des standards européens, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 605 et s. ; J. ALIX, Les 
hésitations de la politique criminelle, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 677 et s., spéc. p. 682 à 684. Le projet de loi 
constitutionnelle portant réforme du Conseil supérieur de la magistrature ayant été abandonné (Assemblée nationale, 2013, 
n°815), le parquet n’est toujours pas indépendant et le lien hiérarchique subsiste. Le principal apport de la loi du 25 juillet 
2013 consiste à interdire expressément au garde des Sceaux d’adresser des instructions dans les affaires individuelles et de 
reconnaître ainsi la distinction entre la politique pénale et l’action publique (V. E. VERGES, op. cit., p. 608 à 610). Pour le 
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siège, ils ne sont donc pas indépendants et ne bénéficient pas du principe de l’inamovibilité3588. 

D’après le juge constitutionnel, longtemps soutenu par la Cour de cassation, l’autorité judiciaire 

comprend pourtant « à la fois les magistrats du siège et ceux du parquet »3589. Cette position a une 

conséquence assez claire : les parquetiers peuvent fort bien contrôler les actes coercitifs. 

 

717. Une telle solution apparaît d’emblée peu conforme aux exigences conventionnelles. La Cour 

européenne n’a fait que redoubler de vigilance vis-à-vis de cet « autre magistrat habilité par la loi à 

exercer des fonctions judiciaires », susceptible de contrôler l’arrestation et la détention3590 de la 

personne traduite devant lui3591. Elle veille à ce qu’il présente les garanties propres à l’autorité 

judiciaire, celles appropriées à l’exercice des fonctions judiciaires et, en premier lieu, « l’indépendance 

à l’égard de l’exécutif et des parties »3592. Dans l’arrêt Schiesser / Suisse de 19793593, elle a ajouté deux 

conditions, l’une de procédure et l’autre de fond. La première impose à ce magistrat d’entendre 

personnellement l’individu qui lui est déféré. La seconde l’astreint à examiner « les circonstances qui 

militent pour ou contre la détention, de se prononcer selon des critères juridiques sur l’existence de 

raisons la justifiant et, en leur absence, d’ordonner l’élargissement ». 

 

718. Dans l’optique de préserver davantage les justiciables du risque d’arbitraire, la jurisprudence 

européenne a par la suite évolué. Elle a accentué sa vigilance à l’égard du magistrat investi du contrôle 

de l’acte coercitif, attentatoire à la liberté individuelle en l’occurrence, en exigeant qu’il possède des 

qualités supplémentaires. L’indépendance du ministère public vis-à-vis de l’exécutif ne suffit plus, il 

doit de surcroît se montrer impartial en n’étant plus partie lui-même3594. Ainsi l’impartialité d’un 

                                                                                                                                                         
reste, notamment l’impartialité du parquet affirmée par la loi mais qui ne s’accompagne d’aucune mesure concrète destinée à 
la rendre effective, cette loi constitue davantage un symbole qu’une réelle avancée. V. aussi, E. BONIS-GARÇON, O. 
DECIMA, Grâce et disgrâce des instructions hiérarchiques, J.C.P., 2013, 955, notant que « la loi du 25 juillet 2013 possède 
une valeur essentiellement symbolique et, surtout, sa lettre n’exclut pas le dialogue hiérarchique relatif à une affaire 
déterminée ».  
3588 Posé par l’article 4 de l’ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958, préc.  
3589 Le principe est constant : V. C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 5 ; C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, 
préc., cons. 74 ; C.C., 20 nov. 2003, n°2003-484 DC, préc., cons. 75 ; C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 98 ; 
C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 26 ; C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 11 ; C.C., 
Q.P.C., 6 mai 2011, n°2011-125, préc., cons. 8. Pour la Cour de cassation, V. Cass. crim., 10 mars 1992, Bull. crim., n°105 ; 
Cass. crim., 4 janv. 2006, Bull. crim., n°5 (implicitement). Sur ce point, Y. MAYAUD, Le statut du ministère public : le 
point de vue du professeur, in La procédure pénale française est-elle soluble dans la Convention européenne des droits de 
l’homme ?, R.D.A., n°2, 2010, p. 55 et s., not. p. 56 et 57, notant que pour le juge constitutionnel il y a « compatibilité entre 
la qualité de ‟magistrats” des membres du parquet et les fonctions qu’ils exercent, ‟dépendantes” du pouvoir exécutif… ».  
3590 Outre l’arrestation, le placement en garde à vue d’un suspect ou la mise en détention provisoire d’un mis en examen, il 
peut s’agir d’une rétention, telle la retenue douanière. 
3591 Art. 5 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Cet « autre magistrat » constitue une notion autonome, 
affranchie des définitions retenues par les différents droits internes. Le « juge », dont il est également question dans le texte, 
ne pose pas de problème particulier. En droit français – comme dans les autres Etats parties à la Convention d’ailleurs –, il 
s’agit d’un magistrat du siège exerçant des fonctions juridictionnelles, indépendant et impartial.  
3592 CEDH, 4 déc. 1979, Schiesser / Suisse, n°7710/76, §31. La Cour prend soin d’ajouter que cette indépendance « n’exclut 
pas toute subordination à d’autres juges ou magistrats pourvu qu’ils jouissent eux-mêmes d’une indépendance analogue ». Le 
droit français entre déjà en contradiction avec cette affirmation.  
3593 Préc., §31. 
3594 Sur cette évolution, F. FOURMENT, L. MORTET, Le contrôle de l’autorité judiciaire sur les mesures de contrainte : le 
cas de la garde à vue, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes 
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procureur, ou bien d’un auditeur militaire3595, peut paraître « sujette à caution » du fait qu’il ait la 

possibilité ultérieure d’exercer des poursuites dans la même affaire3596. Les apparences objectives 

doivent être sauvegardées, « la confusion, apparente plutôt que réelle, des fonctions » (d’instruction et 

de poursuite) engendre une violation de l’article 5 §3 de la Convention3597. Confirmée, cette évolution 

a mis en infraction bon nombre de magistrats européens au regard de cette nouvelle exigence3598. La 

notion de magistrat, contenue dans ce texte, se rapproche finalement de la conception du « tribunal 

indépendant et impartial » de l’article 63599. 

 

719. Dans ce contexte, l’affirmation du juge européen dans la fameuse affaire Medvedyev3600 se 

révèle peu surprenante3601. Se référant à l’arrêt Schiesser précité, il a indiqué que « force est cependant 

de constater que le procureur de la République n’est pas une “autorité judiciaire” au sens que la 

jurisprudence de la Cour donne à cette notion : (...) il lui manque en particulier l’indépendance à 

l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié »3602. Il est vrai que cette solution repose 

sur un fondement inattendu, l’article 5 §1 de la Convention et non son article 5 §3. Ce choix discutable 

a suscité des doutes sur la force de la condamnation du statut du parquet3603. Très attendue, la décision 

de la Grande chambre est intervenue le 29 mars 2010, mais elle s’est bien gardée de se prononcer sur 

les qualités du ministère public français3604. Elle n’a pas eu besoin de statuer sur cette épineuse 

                                                                                                                                                         
et commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), p. 171 et s., spéc. p. 175 ; G. BEAUSSONIE et 
alii , op. cit., p. 166 et 167, évoquant un « critère fonctionnel essentiel ».  
3595 V. déjà en ce sens, CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, n°8805/79, 8806/79, 9242/81, §49 
et 50 ; Rev. sc. crim., 1985, p. 1056, obs. L.-E. PETTITI (violation de l’article 5 §3 de la Convention).  
3596 CEDH, 23 oct. 1990, Huber / Suisse, n°12794/87, §43 ; CEDH, 26 nov. 1992, Brincat / Italie, n°13867/88, §20 à 22.  
3597 J. MURDOCH, L’article 5 (…), op. cit., p. 74. En d’autres termes, peu importe que le magistrat déclenche effectivement 
par la suite l’action publique, cette simple éventualité suffit à jeter un doute sur son impartialité. V. J.-C. SAINT-PAU, Le 
ministère public (…), op. cit., n°8 et s. ; Pour une étude plus générale, F. SUDRE, Le mystère des « apparences » dans la 
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, R.T.D.H., 2009, p. 633 et s., spéc. n°19 à 21, p. 643 à 645.  
3598 Excepté l’arrêt Schiesser, préc., qui a conclu à la non violation de l’article 5 §3 de la Convention, les arrêts postérieurs 
ont, eux, constaté la violation de ce texte : V. CEDH, 23 oct. 1990, Huber / Suisse, préc., §40 à 43, à propos du procureur de 
district de Zurich ; CEDH, 26 nov. 1992, Brincat / Italie, préc., §19 à 22, au sujet du procureur italien ; CEDH, 28 oct. 1998, 
Assenov et autres / Bulgarie, n°90/1997/874/1086 ; §146 à 150 ; J.C.P., 1999, I, 105, n°17, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 
1999, p. 386, obs. R. KOERING-JOULIN, pour le magistrat instructeur et le procureur bulgares ; CEDH (Gr. ch.), 25 mars 
1999, Nikolova / Bulgarie, n°31195/96, §49 à 53 et CEDH, 22 déc. 2004, Bojilov / Bulgarie, n°45114/98, §41 et 42 ; CEDH, 
4 juill. 2000, Niedbala / Pologne, n°27915/95 (en anglais), §53 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°13, obs. F. SUDRE, à propos du 
procureur polonais ; CEDH, 5 avril 2001, H.B. / Suisse, n°26899/95, §57, 61 à 64, pour le juge d’instruction suisse, reprenant 
la jurisprudence Huber ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea / Roumanie, n°33343/96, §236 à 239, pour le procureur roumain. Adde, 
CEDH, 14 juin 2011, Miroslaw Garlicki / Pologne, n°36921/07 (en anglais), §106 à 116. 
3599 J.-F. RENUCCI, Traité (…), op. cit., n°262, p. 320. Sur la notion autonome de « tribunal », V. F. KRENC, La notion de 
« tribunal » au sens de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges PETROS J. PARARAS, Les 
droits de l’homme en évolution, Sakkoulas-Bruylant, 2009, p. 305 et s., spéc. n°5, p. 308.  
3600 CEDH, 10 juill. 2008, Medvedyev et autres / France, préc. 
3601 Certains auteurs avaient déjà attiré l’attention sur les qualités que doit posséder le magistrat pour répondre aux exigences 
européennes : V. not., J.-F. RENUCCI, Le procureur de la République est-il un « magistrat » au sens européen du terme ?, 
Mélanges G. COHEN-JONATHAN, Libertés, justice, tolérance, vol. II, Bruylant, 2004, p. 1345 et s.  
3602 §61 de l’arrêt. 
3603 Ce fondement « participe d’une interprétation extensive de la notion de “voies légales” au sens de l’art. 5 §1er » : F. 
FOURMENT, L. MORTET, op. cit., p. 174, note n°29. Un commentateur de l’arrêt a néanmoins souligné que ce 
« raccordement acrobatique permet de conférer au refus de qualifier le procureur de la République d’autorité judiciaire au 
sens de la jurisprudence de la Cour la portée la plus forte qu’un arrêt de chambre pouvait lui donner » : J.-P. 
MARGUENAUD, obs. sur CEDH, 10 juill. 2008, Rev. sc. crim., 2009, p. 176, spéc. p. 178 et 179.  
3604 CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et autres / France, n°3394/03, préc. ; D., 2010, p. 898, obs. S. LAVRIC ; D., 
2010, p. 952, entretien P. SPINOSI ; D., 2010, p. 1386, note J.-F. RENUCCI et p. 1390, note P. HENNION-JACQUET ; 
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question puisqu’en l’espèce, les requérants ont été présentés à des juges d’instruction huit à neuf 

heures après leur arrivée sur le sol français. Or, la Cour précise que ces juges « sont assurément 

susceptibles d’être qualifiés de “juge ou autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions 

judiciaires” au sens de l’article 5 §3 de la Convention »3605. 

 

720. Après le « coup de semonce » en 2008, c’est donc un « retour au statu quo ante » avec cette 

décision de 20103606. L’arrêt rendu par la Grande chambre est pourtant intéressant en ce qu’il réaffirme 

les qualités que doit arborer le magistrat chargé de contrôler l’acte coercitif. Il doit « présenter les 

garanties requises d’indépendance à l’égard de l’exécutif et des parties, ce qui exclut notamment qu’il 

puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale, à l’instar du ministère public, et il 

doit avoir le pouvoir d’ordonner l’élargissement, après avoir entendu la personne et contrôlé la légalité 

et la justification de l’arrestation et de la détention »3607. A la lumière de ces précisions, le parquetier 

français ne remplit pas les conditions exigées par le droit européen. Il ne correspond pas à cet « autre 

magistrat » au sens de l’article 5 de la Convention3608. Il lui manque l’indépendance et l’impartialité 

pour revêtir ce visage3609. Le juge européen l’a expressément énoncé dans l’arrêt Moulin du 23 

novembre 2010 : « (…) du fait de leur statut (…), les membres du ministère public, en France, ne 

remplissent pas l’exigence d’indépendance à l’égard de l’exécutif, qui, selon une jurisprudence 

constante, compte, au même titre que l’impartialité, parmi les garanties inhérentes à la notion 

autonome de “magistrat” au sens de l’article 5 §3 »3610. Dans un arrêt du 15 décembre 2010, la 

chambre criminelle prend acte de la position européenne et s’y rallie. Elle considère que le ministère 

public n’est pas une autorité judiciaire au sens de l’article 5 §3 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales, vu qu’il « ne présente pas les garanties 

                                                                                                                                                         
J.C.P., 2010, 454, note F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 2010, p. 685, obs. J.-P. MARGUENAUD ; J.-B. THIERRY, L’arrêt 
Medvedyev c/ France du 29 mars 2010 : juge d’instruction : 1 – Parquet : 0, Dr. pénal, 2010, Etude n°12. Adde, D. REBUT, 
L’arrêt Medvedyev et la réforme de la procédure pénale, D., 2010, p. 970 et s.  
3605 §128. La Cour ne disposait pas de ces informations lorsqu’elle a statué en formation de section le 10 juillet 2008.  
3606 J.-F. RENUCCI, note sous CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et autres / France, D., 2010, p. 1386, spéc. n°4, p. 
1387. 
3607 §124, où la Cour se réfère à la jurisprudence Assenov du 28 oct. 1998, préc. 
3608 Même si l’arrêt de Grande chambre n’a pas condamné expressément le statut du parquet, il est possible de conclure en ce 
sens. V. aussi, J.-B. THIERRY, op. cit., n°16 et 17 ; P. HENNION-JACQUET, note sous CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, 
Medvedyev et autres / France, D., 2010, p. 130, spéc. n°2 et 3. 
3609 Le magistrat du parquet est dépendant à l’égard du pouvoir exécutif, son statut reste dominé par le principe de la 
subordination hiérarchique précédemment évoqué. Or, pour déterminer si un organe peut passer pour indépendant, 
notamment à l’égard de l’exécutif et des parties, le juge européen s’attache au « mode de désignation et à la durée du mandat 
des membres, à l’existence de garanties contre des pressions extérieures et au point de savoir s’il y a ou non apparence 
d’indépendance » : CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell / Royaume-Uni, n°7819/77, 7878/77, §78. Ce magistrat est 
également partial car il s’agit d’une partie au procès pénal. Il peut agir ultérieurement contre le requérant dans la procédure, 
puisqu’il peut exercer des poursuites pénales contre lui.  
3610 CEDH, 23 nov. 2010, Moulin / France, n°37104/06, §57 ; D., 2010, p. 2776, obs. S. LAVRIC ; J.C.P., 2010, act., 1206, 
obs. F. SUDRE ; D., 2011, p. 277, note J.-F. RENUCCI ; Dr. pénal, 2011, comm. n°26 (1ère espèce), note A. MARON et M. 
HAAS ; Procédures, 2011, comm. n°30, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2011, p. 208, obs. D. ROETS ; F. 
FOURMENT, Après l’affaire Moulin (CEDH, 5ème sect., 23 nov. 2010), encore du grain à moudre, D., 2011, point de vue, p. 
26 et s. V. aussi, sur ce point, P. ROUBLOT, La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme sur le rôle de 
l’autorité judiciaire dans les investigations policières, in Les investigations policières, P.U.A.M., 2012, J. LEBLOIS-HAPPE 
(dir.), p. 107 et s., spéc. p. 110 et 111.  
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d’indépendance et d’impartialité requises par ce texte et qu’il est partie poursuivante »3611. Les 

décisions du procureur de la République relatives aux libertés individuelles (garde à vue, mesures 

intrusives…) s’avèrent dès lors incompatibles avec sa dépendance fonctionnelle3612.  

 

721. Le rapport de la commission de modernisation de l’action publique présidée par Jean-Louis 

NADAL, remis au ministre de la Justice le 28 novembre 20133613, relève le « pas important » réalisé 

par la loi n°2013-669 du 25 juillet 2013 « dans le sens de l’affirmation de l’indépendance » du 

parquet. Il prend également soin de préciser que « cette loi reste insuffisante et doit être parachevée 

par une révision constitutionnelle »3614, l’objectif étant de « refonder le ministère public » en 

garantissant son indépendance statutaire. Pour cela, il propose, entre autres, de confier au Conseil 

supérieur de la magistrature le pouvoir de proposer la nomination des procureurs de la République, des 

procureurs généraux et des membres du parquet général de la Cour de cassation, de soumettre la 

nomination des autres magistrats du parquet à l’avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature 

ou de transférer audit Conseil le pouvoir de statuer en matière disciplinaire à l’égard des magistrats du 

ministère public3615. Par ailleurs, le rapport précité sur la procédure pénale établi par la mission 

BEAUME, présenté le 10 juillet 2014, pose une condition préalable indispensable à toute réforme de 

l’enquête pénale. Il s’agit de la garantie de l’indépendance du parquet qui exige une réforme 

constitutionnelle de son statut. A défaut, seul le juge du siège pourrait prétendre au rôle de « ‟premier 

protecteur” de la liberté individuelle dans l’enquête pénale »3616.     

 

722. Mais, à bien y regarder, le juge d’instruction n’apparaît pas non plus exempt de tout reproche, 

malgré le brevet de conventionnalité qui lui a été délivré3617. La doctrine a souligné que ses pouvoirs 

« l’assimilent à une véritable partie poursuivante nonobstant son indépendance statutaire à l’égard du 

pouvoir exécutif », car « il est l’autorité qui décide formellement et matériellement du renvoi devant 

                                                 
3611 Cass. crim., 15 déc. 2010, Bull. crim., n°207 ; D., 2011, p. 15, obs. S. LAVRIC ; D., 2011, p. 338, note J. PRADEL (2ème 
espèce) ; J.C.P., 2011, 214, note J. LEROY ; Dr. pénal, 2011, comm. n°26 (2ème espèce), note A. MARON et M. HAAS ; 
Procédures, 2011, comm. n°67, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2011, p. 142, obs. A. GIUDICELLI. La 
solution a été réaffirmée : Cass. crim., 18 janv. 2011, Bull. crim., n°8 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 198, obs. L. ASCENSI ; 
Procédures, 2011, comm. n°114, obs. J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2011, p. 142, obs. A. GIUDICELLI ; Cass. crim., 20 
mars 2013, Inédit, n°12-82112. La réforme opérée par la loi n°2013-669 du 25 juillet 2013 ne change rien à ce titre. Sur ce 
point, E. VERGES, op. cit., p. 613 à 615.  
3612 Y. MAYAUD, op. cit., p. 58 ; D. GUERIN, Le statut du ministère public : le point de vue du magistrat, in La procédure 
pénale française est-elle soluble dans la Convention européenne des droits de l’homme ?, R.D.A., n°2, 2010, p. 62 et s., not. 
p. 64 (contrôle et prolongation de la garde à vue) ; V. MALABAT, Droit à la sûreté et droit pénal, in Le droit à la sûreté. Etat 
des lieux, état du droit, Cujas, Actes et études, 2012, L. GARRIDO (dir.), p. 43 et s., spéc. p. 51 et 52.   
3613 Consultable sur www.justice.gouv.fr ; J.C.P., 2013, act., 1303 ; S. DETRAZ, Refonder le ministère public, J.C.P., 2013, 
1326. 
3614 Rapport, p. 10. 
3615 Propositions n°2, 3 et 4, complétées par une cinquième proposition : « soumettre la décision de mutation d’office d’un 
magistrat du parquet dans l’intérêt du service à l’avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature ». Il s’agit de 
rapprocher le statut du parquet de celui des magistrats du siège. Cette évolution semble inéluctable, compte tenu de la 
perspective de création d’un « parquet européen » à partir d’Eurojust, conformément aux dispositions du TFUE. 
3616 Rapport préc., consultable sur www.justice.gouv.fr/publication/rap-beaume-2014.pdf, p. 5 et 89. 
3617 CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et autres / France, préc., §128. 
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les juridictions pénales »3618. Cet argument mérite une attention particulière. Il faut se rappeler que la 

Cour européenne a déjà conclu à la violation de l’article 5 §3 lorsque le magistrat instructeur, ayant 

décidé de l’arrestation et du placement en détention d’un individu, pouvait intervenir ultérieurement 

sur le plan des poursuites3619. Le juge d’instruction français ne peut, certes, ordonner une mise en 

détention provisoire. Il peut juste faire procéder à une arrestation en décernant un mandat de justice. 

Sa mission de contrôle des gardes à vue demeure-t-elle pour autant compatible avec la possibilité de 

renvoyer le mis en examen devant la juridiction de jugement ? La prohibition de la confusion des 

fonctions invite pour le moins à en douter3620, surtout à l’heure où les qualités exigées de celui auquel 

incombe le contrôle de l’acte coercitif se renforcent. La maîtrise du choix de l’auteur de ce contrôle 

procède encore de la volonté de l’encadrer davantage. 

 

2°- Choix maîtrisé de l’auteur du contrôle 

 

723. En droit interne, le Conseil constitutionnel admet que le législateur peut fixer des modalités 

d’intervention différentes de l’autorité judiciaire selon la nature et la portée des mesures touchant à la 

liberté individuelle3621. Il établit surtout une hiérarchie entre magistrats en fonction de l’intensité de 

l’acte coercitif. Un principe constant se dégage en effet de la jurisprudence constitutionnelle et de la 

législation pénale : plus l’acte est coercitif, plus il doit être contrôlé par un magistrat indépendant et 

impartial, au surplus expérimenté. Malgré la volonté d’assurer l’unité organique de la magistrature 

judiciaire3622, cet ordre entre magistrats laisse entendre que « certains (les magistrats du siège) seraient 

plus protecteurs des libertés ou plus magistrats que d’autres (les magistrats du parquet). Ils constituent 

les uns et les autres l’autorité judiciaire mais leur statut distinct empêche le Conseil de les considérer 

interchangeables au regard du contrôle des atteintes aux libertés fondamentales »3623. Cette 

hiérarchisation se manifeste avec les actes coercitifs attentatoires à la sûreté personnelle. 

 

                                                 
3618 D. REBUT, L’arrêt Medvedyev (…), op. cit., p. 971. 
3619 V. not., CEDH, 5 avril 2001, H.B. / Suisse, préc., §57, 60 à 64. Sur ce point, J.-F. RENUCCI, note préc. sous CEDH (Gr. 
ch.), 29 mars 2010, D., 2010, p. 1386, spéc. n°6, p. 1388.  
3620 Beaucoup plus catégorique, D. REBUT, op. et loc. cit. : « Dans tous les cas, le juge d’instruction de la procédure pénale 
française n’apparaît donc pas comme étant ce juge distinct des parties que réclame la Cour européenne dans l’arrêt 
Medvedyev. Au contraire, la confusion des fonctions qu’il réalise semble le rendre incompatible avec l’exigence de séparation 
des autorités de poursuite et de jugement, laquelle est au fondement même du procès équitable ». Comp., ne voyant aucune 
difficulté à la compétence du juge d’instruction pour le « contrôle de la légalité et de la nécessité de la mesure », le 
« renouvellement de la garde à vue » et le « pouvoir d’ordonner la remise en liberté à tout moment » : E. VERGES, La 
transformation du modèle français de la garde à vue : étude d’un exemple d’acculturation de la procédure pénale, R.P.D.P., 
2010, p. 865 et s., spéc. p. 873. 
3621 C.C., 25 fév. 1992, n°92-307 DC, préc., cons. 13.  
3622 En posant que l’autorité judiciaire comprend à la fois les magistrats du siège et ceux du parquet.  
3623 C. LAZERGES, Les désordres de la garde à vue, Rev. sc. crim., 2010, p. 275 et s., spéc. p. 282. V. M. ROBERT, 
L’autorité judiciaire, la Constitution française et la Convention européenne des droits de l’homme, N.C.C.C., 2011, n°32, p. 
29 et s., soulignant que « la Constitution et la jurisprudence du Conseil précitée ne sauraient encourir le moindre grief de non 
conventionnalité pour avoir érigé le magistrat du parquet en première autorité garante des libertés avant l’intervention 
obligatoire du juge, mais de telles dispositions constituent, à n’en pas douter, une garantie additionnelle à celle de la 
jurisprudence européenne qui (…) n’a prévu aucune protection organisée des libertés avant la phase juridictionnelle ».  
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724. Il résulte de l’article 78-3 du C.P.P. que la personne soumise à une vérification d’identité, doit 

être présentée immédiatement à un O.P.J. Celui-ci l’informe aussitôt de son droit de faire aviser le 

procureur de la République de la mesure subie. La formulation de ce texte suggère que le parquet n’est 

pas forcément informé de cet acte3624. S’il n’est pas prévenu, il ne peut pas le contrôler. Cette situation 

s’avère contestable. La privation de liberté peut tout de même atteindre une durée de quatre heures 

(huit à Mayotte). S’agissant d’un acte coercitif, il conviendrait d’informer systématiquement ce 

magistrat afin qu’il le contrôle3625. Ordonnée par un O.P.J., la garde à vue doit au contraire faire 

l’objet, dans tous les cas, d’un contrôle effectif de la part du procureur de la République ou du 

magistrat instructeur qui doit être informé dès le début de la mesure3626. Au terme du délai de vingt-

quatre heures, elle peut parfois être prolongée de vingt-quatre heures. Comme l’acte devient davantage 

coercitif, sa durée s’allongeant, la décision de prolongation revient à l’autorité judiciaire, membre du 

parquet ou juge d’instruction3627. 

 

725. Dans les procédures dérogatoires au droit commun (enquête de criminalité organisée, 

terrorisme...), la garde à vue n’est pas limitée à quarante-huit heures. Elle peut revêtir une durée 

supérieure. Le magistrat du parquet n’est cependant plus compétent pour ordonner cette prolongation. 

L’intensification de la coercition rend nécessaire l’intervention d’un magistrat du siège3628. Le juge 

constitutionnel l’a déjà précisé dans sa décision des 19 et 20 janvier 19813629. Il a ensuite vérifié, de 

façon constante, que la prolongation de la mesure au-delà de quarante-huit heures était assurée par un 

juge dans ces procédures spécifiques3630. En revanche, il n’a pas posé d’exigences particulières quant 

                                                 
3624 En revanche, lorsqu’il s’agit d’un mineur de dix-huit ans, « le procureur de la République doit être informé dès le début 
de la rétention », en vertu de l’article 78-3, al. 2 du C.P.P.  
3625 Il est frappant de constater que le Conseil constitutionnel, dans sa décision des 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., 
cons. 58, n’a pas sanctionné cette grave lacune. Il a pris acte de l’intervention du parquet parmi les différentes garanties 
octroyées à la personne concernée, mais sans la mettre en exergue. Cette position surprend surtout à la lecture de décisions 
ultérieures : V. par ex., C.C., 10 mars 2011, n°2011-625 DC, préc., cons. 59 : « Considérant qu’il résulte de l’article 66 de la 
Constitution que la police judiciaire doit être placée sous la direction et le contrôle de l’autorité judiciaire ; qu’à cette fin, le 
Code de procédure pénale, notamment en ses articles 16 à 19-1, assure le contrôle direct et effectif de l’autorité judiciaire sur 
les officiers de police judiciaire chargés d’exercer les pouvoirs d’enquête judiciaire et de mettre en œuvre les mesures de 
contrainte nécessaires à leur réalisation ».  
3626 Art. 63, al. 2, 77 (procureur) et 154 du C.P.P. (juge d’instruction lors d’une information). Cette obligation d’information 
ressort de la jurisprudence constitutionnelle : V. C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 3. En ce qui concerne la garde 
à vue et la retenue des mineurs, le juge constitutionnel les a encadrées de véritables garanties. En particulier, elles ne peuvent 
être mises en œuvre que sur décision et sous le contrôle d’un magistrat spécialisé dans la protection de l’enfance : V. C.C., 11 
août 1993, préc., cons. 26, 28 à 30 (censure) ; C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, préc., cons. 23 à 26 ; C.C., 29 août 2002, 
n°2002-461 DC, préc., cons. 35.  
3627 Pour la prolongation de vingt-quatre heures au plus, l’intervention du procureur a été jugée conforme aux exigences de 
l’article 66 de la Constitution : C.C., 11 août 1993, préc., cons. 5. La réforme opérée par la loi du 14 avril 2011 conserve ce 
système.  
3628 Plus généralement, dès qu’une rétention, quelle que soit sa forme, dépasse 48 heures, seul un magistrat du siège est 
compétent pour la prolonger : V. C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc., cons. 11, à propos du défèrement succédant à 
une mesure de garde à vue de 48 heures ; C. LAZERGES, La question prioritaire de constitutionnalité devant le Conseil 
constitutionnel en droit pénal : entre audace et prudence, Rev. sc. crim., 2011, chron., p. 193 et s., not. p. 205. Sur la question, 
F. FOURMENT, L. MORTET, op. cit., spéc. p. 173 ; T. MEINDL, Les implications constitutionnelles de la suppression du 
juge d’instruction, Rev. sc. crim., 2010, doctr., p. 395 et s., spéc. p. 405 et 406.  
3629 Préc., spéc. cons. 25.  
3630 V. C.C., 3 sept. 1986, n°86-213 DC, préc., cons. 17, pour le terrorisme ; C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 
25, en matière de criminalité organisée. Il ressort de ces décisions que l’intéressé doit être présenté au magistrat du siège. Les 
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aux qualités que doit posséder ce magistrat du siège3631. Si le droit positif n’impose aucune 

« séparation de la fonction de gardien de la liberté individuelle des autres fonctions pénales lorsqu’il 

faut prolonger la garde à vue au bout de quarante-huit heures »3632, cette décision appartient au juge 

des libertés et de la détention dans le cadre de l’enquête, alors qu’elle relève du juge d’instruction au 

cours de l’information3633. Il n’y a qu’en matière de terrorisme où une telle séparation se fait jour. Seul 

le juge des libertés et de la détention se révèle compétent pour ordonner la prolongation exceptionnelle 

de la mesure au-delà de quatre-vingt-seize heures, que ce soit dans la phase d’enquête ou dans celle 

d’information3634. 

 

726. D’un point de vue quantitatif, c’est bien sûr le parquet qui contrôle l’immense majorité des 

actes coercitifs accomplis, car l’instruction ne représente qu’environ quatre pour cent des enquêtes 

pénales. Il doit vérifier les contrôles et vérifications d’identité, les quarante-huit heures de garde à 

vue3635, les perquisitions de droit commun... D’une certaine façon, il relègue le juge du siège au rôle 

de « gardien exceptionnel des libertés publiques », alors même que le système est conçu pour l’ériger 

en « gardien principal des libertés individuelles »3636. C’est précisément pourquoi la question de son 

statut et celle de sa mission demeurent si importantes3637. Il reste que pour les actes coercitifs les plus 

intenses, le juge d’instruction et le juge des libertés et de la détention se trouvent seuls compétents 

pour exercer leur contrôle. Le Code de procédure pénale écarte délibérément le ministère public. Cette 

éviction témoigne d’un choix maîtrisé de l’auteur chargé de contrôler certains actes coercitifs. Le juge 

du siège serait-il davantage protecteur des libertés individuelles ? La confiance accordée au magistrat 

du parquet semble plus fragile en raison de son statut et de sa fonction spécifique au sein du procès 

pénal. Une certaine méfiance règne à son égard3638. Quoi qu’il en soit, il existe bel et bien un ordre, 

une hiérarchie entre les membres de l’autorité judiciaire3639. 

                                                                                                                                                         
quatre derniers alinéas de l’article 706-88 du C.P.P. (avant l’ajout d’alinéas récents par les lois du 27 mai 2014 et du 10 juillet 
2014 pour exclure certains délits) sont devenus l’article 706-88-1 du C.P.P. en vertu de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011.  
3631 F. FOURMENT, L. MORTET, op. cit., p. 173. 
3632 Ibid. Se fondant sur la décision n°2004-492 du 2 mars 2004, préc., cons. 25 et s., les auteurs observent encore que « le 
Conseil constitutionnel a refusé de reconnaître le principe de séparation des fonctions de gardien de la liberté individuelle et 
de jugement ». 
3633 Art. 706-88, al. 2 du C.P.P. Le magistrat instructeur cumule donc la fonction de gardien de la liberté individuelle avec 
celle d’instruction.  
3634 Art. 706-88-1, al. 1 du C.P.P. (Prolongation supplémentaire de vingt-quatre heures, renouvelable une fois). 
3635 Le système n’a pas été modifié par la loi n°2011-392 du 14 avril 2011 : le procureur de la République autorise la 
prolongation de l’acte coercitif au bout de vingt-quatre heures pour la même durée, soit quarante-huit heures au total (art. 63, 
II du C.P.P.). Au-delà de cette durée, seul un magistrat du siège devient compétent pour prolonger la mesure si l’infraction le 
permet. Il incombe ainsi au parquet de contrôler les quarante-huit premières heures de garde à vue (sauf bien sûr en cas 
d’information judiciaire où cela incombe au juge d’instruction).  
3636 T. MEINDL, op. cit., p. 404.  
3637 A cet égard : J.-P. JEAN, Le ministère public français au regard des justices pénales d’Europe, A.J. pénal, 2011, dossier, 
p. 106 et s., spéc. p. 112 ; D. SOULEZ-LARIVIERE, Le problème du ministère public français, A.J. pénal, 2011, p. 112 et 
s. ; M. ROBERT, L’avenir du ministère public français, A.J. pénal, 2011, p. 115 et s., spéc. p. 116, sur les missions du 
parquet, devant notamment « participer au respect des libertés individuelles ».  
3638 Au point que certains proposent, au cas où son statut ne serait pas revu, de lui soustraire sa compétence pour « les 
décisions et les contrôles intéressant la liberté individuelle », car ceux-ci « devraient relever d’une autorité judiciaire c’est-à-
dire d’un organe indépendant et offrant au justiciable d’autres garanties concrètes » : G. BEAUSSONIE et alii , op. cit., p. 
167. Le rapport BEAUME sur la procédure pénale, précité, indique, p. 30, que « le ministère public est le ‟premier niveau” 
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727. La répartition des prérogatives exercées par ces membres suivant la gravité de l’atteinte causée 

aux libertés individuelles, en durée ou en degré, n’est pas nouvelle. Elle apparaît dès 1981 avec le 

mandat de dépôt. Cet acte très coercitif ne peut être décerné que par un magistrat du siège, 

indépendant et impartial3640. Celle-ci se généralise avec la loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la 

justice aux évolutions de la criminalité3641. Cette loi met en exergue le rôle primordial du magistrat du 

siège dans le contrôle des actes d’enquête particulièrement coercitifs ou intrusifs3642. Le parquet reste à 

chaque fois écarté, il n’est pas apte à les décider. Ce qui frappe à l’examen des dispositions légales, 

c’est que ces mesures requièrent aussi un contrôle a priori  du juge vu qu’il doit les autoriser3643. 

L’autorisation d’exécuter un acte de ce genre implique une vérification de sa légalité, de sa nécessité et 

de sa proportionnalité afin d’éviter toute atteinte illégale ou injustifiée aux libertés individuelles. Dans 

la mesure où il ne porte que sur certains actes des procédures dérogatoires, ce contrôle a priori reste 

assez rare en procédure pénale3644. Il faut le regretter car il constitue une garantie supplémentaire pour 

les justiciables3645. 

 

                                                                                                                                                         
de protection des droits fondamentaux au cours de l’enquête, mais il doit se repositionner dans un rôle de contrôle de la 
légalité, de la proportionnalité, de la nécessité et de la qualité de l’enquête » 
3639 En ce sens aussi, C. LAZERGES, op. cit., p. 283. La mission BEAUME estime, p. 32, que le juge des libertés et de la 
détention, gardien naturel « de second niveau » de la liberté individuelle ou de la vie privée susceptibles d’être compromises 
par une enquête, ne doit intervenir « que » pour garantir la légalité et la proportionnalité de l’investigation attentatoire à la 
liberté ou à la vie privée. Elle juge l’économie actuelle du C.P.P. « très satisfaisante ».   
3640 V. C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 34. 
3641 Cette loi n’a fait que renforcer cette réalité juridique, laquelle avait déjà été signalée : V. E. COPPER-ROYER, 
L’autorité judiciaire (...), op. cit., p. 123 ; T.-S. RENOUX, note sous C.C., 11 août 1993, R.F.D.C., 1993, p. 848, spéc. p. 
849 : « Il existe donc bien (...) à l’intérieur de l’autorité judiciaire, une répartition constitutionnelle des attributions exercées, 
entre agents et officiers de police judiciaire, les magistrats du parquet et les magistrats du siège, répartition constitutionnelle 
directement fonction du degré de sévérité de l’atteinte à la liberté de l’individu ».  
3642 Dans le même sens, Y. BOT, L’évolution des prérogatives du ministère public français, Mélanges P. LEGER, Le droit à 
la mesure de l’homme, Pedone, 2006, p. 25 et s., spéc. p. 31 ; T. MEINDL, op. cit., p. 406. 
3643 Ce régime de l’autorisation judiciaire préalable de l’acte coercitif existait évidemment avant cette loi. Il avait du reste 
donné lieu à une censure de la part du juge constitutionnel en matière de fouille de véhicules, le législateur ayant omis de 
prévoir l’autorisation préalable de ces opérations par l’autorité judiciaire : V. C.C., 18 janv. 1995, n°94-352 DC, préc., cons. 
19 et 20. Comp. cependant, C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 13 et 14.  
3644 Il n’est pas non plus exigé en matière de visite des navires par les agents des douanes : V. C.C., Q.P.C., 29 nov. 2013, 
n°2013-357, Société Wesgate Charters Ltd, J.O. du 1er déc. 2013, p. 19603 (et C.C., Q.P.C., 29 déc. 2013, n°2013-357R, J.O. 
du 1er janv. 2014, p. 33, pour la rectification de l’erreur matérielle, l’abrogation des articles 62 et 63 du Code des douanes 
ayant lieu au 1er janv. 2015) ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 84, obs. G. ROUSSEL ; Dr. pénal, 2014, comm. n°10, note J.-H. 
ROBERT ; Procédures, 2014, comm. n°27, obs. J. BUISSON ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 120, obs. T.-S. RENOUX et X. 
MAGNON. Le Conseil valide le principe même de la visite et ne la soumet pas à une autorisation préalable d’un juge, mais 
souligne son imprécision et l’absence de garanties apportées à l’atteinte à la vie privée et au domicile. Les articles 62 et 63 du 
Code des douanes n’établissent pas un contrôle judiciaire suffisant sur ces mesures qui constituent une intrusion dans le 
domicile (sur la réforme à opérer : G. ROUSSEL, obs. préc., spéc. p. 86). Comme il l’a été écrit, l’atteinte portée à 
l’inviolabilité du domicile « ne doit-elle pas, dans tous les cas, être placée sous le contrôle effectif d’un juge, qui, grâce aux 
moyens actuels de communication, peut être saisi en tous les lieux et en toute heure ? Ne risque-t-on pas sinon de voir se 
développer avec le Code des douanes, un ‟Code de procédure pénale de poche”, autorisant les mêmes atteintes aux droits les 
plus fondamentaux, mais sans les mêmes garanties ? » : T.-S. RENOUX et X. MAGNON, obs. préc., spéc. p. 122.  
3645 Sur le constat de la rareté de ce type de contrôle, G. GIUDICELLI-DELAGE, La juste distance... Réflexions autour de 
mauvaises (?) questions. A propos de la réforme de l’instruction et de la procédure pénale française, Mélanges B. BOULOC, 
Dalloz, 2007, p. 389 et s., spéc. p. 394. Toutefois, l’auteur relativise la force de cette garantie en faisant remarquer que le juge 
« entérine quasi systématiquement les demandes du ministère public ou de la police », notamment parce que « les contrôles 
se font, le plus souvent en légalité », alors qu’ « apprécier la légalité devrait imposer d’apprécier effectivement la nécessité et 
la proportionnalité de la mesure demandée, ce qui rendrait accessoire – mais non absolument inutile – une appréciation en 
opportunité. Car concevoir autrement le contrôle risquerait fort de vider le principe de la garantie de sa substance » (p. 400). 
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728. Ainsi l’autorisation préalable d’un magistrat du siège s’avère nécessaire pour procéder à des 

perquisitions et saisies de nuit. L’exigence a été posée par le Conseil constitutionnel dans ses décisions 

du 16 juillet 1996 tendant à renforcer la répression du terrorisme3646 et du 2 mars 2004 portant 

adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité3647. Elle ressort des articles 706-89 à 706-91 du 

C.P.P., applicables en cas d’infraction de criminalité et délinquance organisées. La décision appartient, 

dans cette hypothèse, au juge des libertés et de la détention dans le cadre d’une enquête (préliminaire 

ou de flagrance) ou au juge d’instruction lors d’une information. Elle incombe donc à un magistrat du 

siège extérieur à l’enquête ou bien au magistrat instructeur, mais sous de strictes conditions compte 

tenu de son implication dans l’enquête3648.  

 

729. Ces mêmes juges sont encore compétents pour autoriser des interceptions de correspondances 

émises par la voie des télécommunications3649. Eux seuls peuvent également ordonner des 

sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules au cours de l’instruction3650. Si la 

sonorisation concerne un lieu d’habitation et que l’opération doit intervenir entre vingt et une heures et 

six heures, le magistrat instructeur a l’obligation de saisir le juge des libertés et de la détention qui 

jouit d’une compétence exclusive pour délivrer l’autorisation3651. Nul doute désormais que plus l’acte 

possède une nature coercitive, plus il impose le contrôle d’un magistrat indépendant et impartial. Que 

l’auteur chargé de cet examen soit davantage surveillé et donc encadré, apparaît plutôt heureux pour le 

respect des libertés individuelles. Toutefois, cela ne suffit pas. Il faut en outre que ce contrôle soit 

véritablement effectif. Or les exigences semblent parfois moins strictes à ce sujet. 

 

B – Effritement progressif de l’effectivité du contrôle 

 

730. Pour revêtir un caractère effectif, le contrôle judiciaire d’un acte coercitif doit présenter 

certaines qualités. Un examen tardif, superficiel ou subordonné à des conditions drastiques serait 

dénué d’effectivité, voire de tout intérêt. De nombreuses exigences ont été posées en vue d’aboutir à 

celle-ci. En raison de la montée des préoccupations sécuritaires, elles ont cependant été aménagées ces 

dernières années. Pareille ascension explique, pour une bonne part, l’effritement de l’effectivité du 

contrôle opéré sur l’acte coercitif (1°). A cette explication, succèdera l’étude des manifestations de cet 

effritement (2°). 

 

                                                 
3646 N°96-377 DC, préc., cons. 17.  
3647 N°2004-492 DC, préc., cons. 46 (enquête de flagrance), 50 et 51 (enquête préliminaire), 55 (instruction).  
3648 V. C.C., 2 mars 2004, cons. 55 et 56 avec la réserve d’interprétation émise ; Art. 706-91 du C.P.P. Dans sa décision du 
16 juill. 1996, préc., le juge constitutionnel a pourtant censuré les visites, perquisitions et saisies de nuit au cours de 
l’instruction préparatoire, au motif que « l’autorité déjà investie de la charge de celle-ci se voit en outre attribuer les pouvoirs 
d’autoriser, de diriger et de contrôler les opérations en cause » (cons. 18).  
3649 Art. 706-95 du C.P.P., le parquet formant la requête ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 59 et 60.  
3650 Art. 706-96 du C.P.P., le parquet donnant son avis ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 64. 
3651 Art. 706-96, al. 2 du C.P.P. 
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1°- Explication de cet effritement progressif 

 

731. Les juges constitutionnels et européens ont multiplié les exigences afin de rendre effectif le 

contrôle judiciaire de l’acte coercitif3652. Leurs efforts restent cohérents, certains de ces actes tels la 

vérification d’identité, la garde à vue ou la détention provisoire affectant la liberté individuelle dont 

l’autorité judiciaire assure la surveillance en vertu de l’article 66 de la Constitution de 19583653. 

Lorsque celle-ci est mise en cause, la condition fondamentale qui permet d’en accepter la limitation 

« se trouve dans des “garanties juridictionnelles” ou “dans le rôle confié à l’autorité judiciaire” qui 

doit pouvoir “vérifier la régularité des opérations” »3654. Même en l’absence de toute prévision 

législative, le Haut conseil charge le juge judiciaire « du contrôle concret de l’exécution de toute 

mesure de contrainte légalement prévue »3655. Ce contrôle doit être rapide, automatique et intense. En 

un mot, il faut qu’il soit « efficace »3656. 

 

732. La célérité du contrôle judiciaire s’impose comme une condition substantielle de son 

effectivité. Quel intérêt présenterait-il s’il était exercé plusieurs jours après l’adoption d’une mesure 

privative de liberté, à l’exemple d’un placement en garde à vue ? A vrai dire, il en possèderait peu. 

C’est pourquoi le Conseil constitutionnel ainsi que la Cour européenne des droits de l’homme exigent 

une intervention de l’autorité judiciaire dans le plus court délai possible3657. Sauf circonstances 

exceptionnelles, il faut qu’elle intervienne aussitôt après l’arrestation et la mise en détention du 

                                                 
3652 Mais encore faut-il qu’un contrôle existe, indépendamment de la question de son effectivité. Certaines affaires portées 
devant la Cour européenne sont à cet égard édifiantes. Elles mettent en évidence qu’aucun contrôle judiciaire n’est parfois 
exercé sur l’acte coercitif, ce qui est inadmissible : V. par ex., CEDH, 8 nov. 2005, Karagöz / Turquie, n°78027/01, §55 à 
60 ; CEDH, 22 juill. 2008, Tonka et autres / Turquie, n°11381/02, §74 à 80, pour une garde à vue d’environ neuf jours avant 
comparution devant un juge, cumulée à « une situation équivalente à une garde à vue pendant environ vingt-sept jours » sans 
contrôle judiciaire !  
3653 Selon le Haut conseil, l’autorité judiciaire doit exercer un contrôle effectif, réel et complet « pour que celle-ci exerce la 
responsabilité et le pouvoir de contrôle qui lui reviennent » : C.C., 25 fév. 1992, n°92-307 DC, préc., cons. 15. V. C.C., 13 
mars 2003, préc., cons. 8 et 10 ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 4 et 6 (réserve générale). Sur ce point, A. CAPPELLO, La 
constitutionnalisation du droit pénal (…), op. cit., n°504 et s.  
3654 F. LUCHAIRE, La sûreté (…), op. cit., spéc. p. 632 ; V. aussi, J. RIVERO, La jurisprudence du Conseil constitutionnel 
et le principe de liberté (…), op. cit., spéc. p. 85 et 86. Pour les contrôles et vérifications d’identité, V. par ex., C.C., 26 août 
1986, n°86-211 DC, Loi relative aux contrôles et vérifications d’identité, Rec., p. 120, cons. 3 et 4 ; C.C., 5 août 1993, n°93-
323 DC, préc., cons. 5 et 10.  
3655 J. BUISSON, obs. sur Cass. crim., 21 mars 2007, R.P.D.P., 2009, p. 195, spéc. p. 199, se fondant notamment sur C.C., 18 
janv. 1995 et C.C., 16 juill. 1996, préc. 
3656 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, préc., spéc. §55, posant que la prééminence du droit « implique, entre 
autres, qu’une ingérence de l’exécutif dans les droits d’un individu soit soumise à un contrôle efficace que doit normalement 
assurer, au moins en dernier ressort, le pouvoir judiciaire car il offre les meilleures garanties d’indépendance, d’impartialité et 
de procédure régulière » ; V. P. WACHSMANN, La prééminence du droit (…), op. cit., spéc. p. 251, 252 et 277. Sur les 
qualités du contrôle : P. ROUBLOT, La jurisprudence de la Cour européenne (…), op. cit., p. 113 et s.  
3657 Pour la jurisprudence constitutionnelle : C.C., 9 janv. 1980, n°79-109 DC, préc., qui censure la possibilité de maintenir 
un étranger en détention pendant sept jours sans qu’un juge n’ait à intervenir ; C.C., 25 fév. 1992, préc., cons. 17, relevant 
que le législateur n’a pas « réservé la possibilité pour l’autorité judiciaire d’intervenir dans les meilleurs délais ». Pour la 
jurisprudence européenne : CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, préc., §51 et 52 : « Les 
premiers mots de l’article 5 par. 3 (...) visent à assurer un contrôle judiciaire rapide et automatique d’une détention ordonnée 
par la police ou l’administration dans les conditions du paragraphe 1 c) » (§51) ; CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, T.W. / Malte, 
n°25644/94, §42. Sur ce point, P. WACHSMANN, De la qualité de la loi à la qualité du système juridique, Mélanges G. 
COHEN-JONATHAN, vol. II, Bruylant, 2004, p. 1687 et s., spéc. p. 1701.  
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justiciable3658 ; ce qui s’entend, au plus, d’une durée de quatre jours et six heures3659. Posé par l’arrêt 

Brogan et autres, ce principe a été confirmé à maintes reprises3660. Il s’applique dans tous les cas, 

même dans les affaires de terrorisme, car seule l’intervention rapide de l’autorité judiciaire peut 

permettre « la détection et la prévention de mauvais traitements (...) qui risquent d’être infligés aux 

personnes détenues, notamment pour leur extorquer des aveux »3661. 

 

733. Privatif de liberté, l’acte coercitif doit de surcroît faire l’objet d’un examen automatique3662. Il 

ne peut pas être rendu tributaire d’une demande formée au préalable par l’individu détenu. La garantie 

offerte par l’article 5 §3 demeure distincte de celle prévue par l’article 5 §4 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme, laquelle fournit au justiciable le droit de solliciter sa libération. 

L’automaticité du contrôle reste nécessaire pour atteindre le but de ce paragraphe. En effet, une 

personne soumise à des mauvais traitements pourrait se trouver dans l’impossibilité de saisir le juge 

d’une demande de contrôle de la légalité de sa détention. La même situation pourrait toucher d’autres 

catégories vulnérables de personnes arrêtées : celles atteintes d’une déficience mentale ou celles qui ne 

parlent pas la langue du magistrat3663. 

 

734. D’autres exigences subsistent en vue de rendre l’intervention judiciaire effective. Le juge doit 

entendre lui-même la personne détenue avant de prendre la décision adéquate3664. A cette exigence de 

procédure, s’ajoute l’exigence de fond qui veut que le magistrat se penche sur le bien-fondé de la 

                                                 
3658 V. C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 3, exigeant ce principe au moyen d’une réserve d’interprétation, 
s’agissant de l’information donnée au parquet par l’O.P.J. du placement en garde à vue. Si le procureur de la République est 
informé par l’officier « dans les meilleurs délais », cela doit « s’entendre comme prescrivant une information qui, si elle ne 
peut être immédiate pour des raisons objectives tenant aux nécessités de l’enquête, doit s’effectuer dans le plus bref délai 
possible de manière à assurer la sauvegarde des droits reconnus par la loi à la personne gardée à vue » ; C.C., Q.P.C., 17 déc. 
2010, n°2010-80, préc., cons. 10, qui émet une réserve d’interprétation : l’information « sans délai » du parquet de l’arrivée 
de la personne déférée dans les locaux de la juridiction.  
3659 Depuis l’arrêt de référence : CEDH, 29 nov. 1988, Brogan et autres / Royaume-Uni, n°11209/84, 11234/84, 11266/84 et 
11386/85, §58, 59, 61 et 62. Avant cette décision – outre les arrêts déjà évoqués – V. CEDH, 26 oct. 1984, McGoff / Suède, 
n°9017/80, §27 (incarcération pendant quinze jours avant la comparution devant le tribunal). Sur l’interprétation à donner à 
l’adverbe « aussitôt », J. MURDOCH, op. cit., p. 71 et 72 ; J.-F. RENUCCI, Traité (…), op. cit., n°262, p. 318 à 320.  
3660 V. CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, n°21987/93, §66, 78 et 84 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°8 et 44, obs. F. SUDRE 
(violation de l’article 5 §3 de la Convention pour une détention pendant quatorze jours sans intervention judiciaire) ; CEDH, 
26 nov. 1997, Sakik et autres / Turquie, n°87/1996/67/897-902, §45 ; Rev. sc. crim., 1998, p. 384, obs. R. KOERING-
JOULIN, pour des gardes à vue de douze et quatorze jours sans contrôle judiciaire ; CEDH, 11 juill. 2000, Dikme / Turquie, 
n°20869/92, §58 et s. et not. §66 ; CEDH, 31 juill. 2007, Asan et autres / Turquie, n°56003/00 ; R.I.D.P., 2007, p. 255, obs. 
L. MORTET ; CEDH, 19 juill. 2007, Tus et autres / Turquie, n°7144/02 et 39865/02 ; R.I.D.P., 2007, p. 256, obs. L. 
MORTET ; CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, n°33065/03, §50 à 53 ; CEDH, 1er avril 2008, Varga / 
Roumanie, n°73957/01, §53, affirmant qu’un délai de trois jours répond au terme « aussitôt » ; CEDH, 30 sept. 2008, Mehmet 
Sahin et autres / Turquie, n°5881/02, préc. ; CEDH, 23 juin 2009, Oral et Atabay / Turquie, n°39686/02, §40 et s. ; R.I.D.P., 
2009, n°10, p. 618, obs. L. MORTET.  
3661 CEDH, 11 juill. 2000, Dikme / Turquie, préc., §66. 
3662 V. déjà, CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, préc., §51.  
3663 CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, Aquilina / Malte, n°25642/94, §49 ; CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, T.W. / Malte, préc., 
§43. Dans un arrêt récent, la Cour rappelle que « le but poursuivi par l’article 5 §3 de la Convention est de permettre de 
détecter tout mauvais traitement et de réduire au minimum toute atteinte injustifiée à la liberté individuelle afin de protéger 
l’individu, par un contrôle automatique initial, et ce dans une stricte limite de temps qui ne laisse guère de souplesse dans 
l’interprétation » : CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, n°62736/09, préc., §61. 
3664 CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, Aquilina / Malte, préc., §50 et T.W. / Malte, préc., §44.  
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détention3665. Il ne s’agit pas seulement de vérifier la légalité de l’acte coercitif. Le magistrat doit 

encore apprécier sa nécessité. En d’autres termes, il faut que le contrôle soit approfondi, qu’il possède 

une véritable qualité ou intensité3666. Son degré d’intensité est d’ailleurs directement fonction de la 

gravité de la mesure attentatoire à la liberté individuelle3667. Malgré toutes ces garanties, l’effectivité 

du contrôle juridictionnel des mesures privatives de liberté semble s’effriter. Le juge européen est 

revenu sur une règle importante concernant l’élargissement de la personne détenue. Il considère 

désormais3668 qu’un tel contrôle ne doit pas systématiquement englober la question de la libération, 

assortie ou non de conditions, pendant la procédure pour des raisons autres que celles se rapportant à 

la régularité de la détention ou à l’existence de motifs plausibles de soupçonner que l’intéressé a 

commis une infraction3669. 

 

735. Dans l’affaire McKay, la grande chambre de la Cour européenne des droits de l’homme a 

précisé la fonction du contrôle automatique initial portant sur l’arrestation et la détention d’un 

individu3670. Elle a surtout refusé d’imposer que les magistrats aient nécessairement le pouvoir 

d’accorder la mise en liberté provisoire à une personne détenue dès sa première comparution après son 

arrestation3671. Ce n’est pas, selon elle, une « exigence posée par la Convention et il n’y a aucune 

raison de principe pour que ces questions3672 ne puissent pas être examinées par deux magistrats, dans 

                                                 
3665 C’est-à-dire qu’il examine les circonstances militant pour ou contre la détention, se prononce selon des critères juridiques 
sur l’existence de raisons la justifiant et, en leur absence, ordonne l’élargissement : CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, Aquilina / 
Malte, préc., §47 et 52 et T.W. / Malte, préc., §41 et 46 ; CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, préc., §49. 
3666 Dans un autre domaine que celui des privations de liberté, les juges constitutionnels et européens ont posé des exigences 
quant à l’intensité du contrôle judiciaire. Il s’agit des perquisitions fiscales : V. C.C., 29 déc. 1983, n°83-164 DC, préc., cons. 
28 à 30 ; C.C., 29 déc. 1984, n°84-184 DC, préc., cons. 35 ; C.C., 29 déc. 1989, n°89-268 DC, Loi de finances pour 1990, 
Rec., p. 110, cons. 96. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs jugé l’article L. 16 B du L.P.F., dans sa rédaction issue de la loi 
du 4 août 2008, conforme à la Constitution : C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-19/27, Epoux P. et autres (Perquisitions 
fiscales), J.O. du 31 juill. 2010, p. 14202 ; CEDH, 21 fév. 2008, Ravon et autres / France, préc., §28 ; CEDH, 24 juill. 2008, 
André et autre / France, préc., §45. Il convient encore de signaler la censure prononcée par le juge constitutionnel sur les 
visites domiciliaires fiscales, dont les demandes d’autorisation émanant des administrations fiscale et douanière auraient pu 
être fondées sur « toutes les informations qu’elles reçoivent, quelle qu’en soit l’origine » : C.C., 4 déc. 2013, n°2013-679 DC, 
préc., cons. 39 et 40 : « (…) en permettant que le juge autorise l’administration à procéder à des visites domiciliaires sur le 
fondement de documents, pièces ou informations de quelque origine que ce soit, y compris illégale, le législateur a privé de 
garanties légales les exigences du droit au respect de la vie privée et, en particulier, de l’inviolabilité du domicile ». Sur les 
visites d’entreprises, V. C.C., 11 oct. 1984, n°84-181 DC, préc., cons. 89.  
3667 V. C.C., 25 fév. 1992, n°92-307 DC, préc., cons. 13.  
3668 V. pourtant, CEDH (plén.), 18 janv. 1978, Irlande / Royaume-Uni, n°5310/71, §199, qui liait la qualité d’autorité 
judiciaire au pouvoir de prescrire l’élargissement des personnes privées de liberté ; CEDH (Gr. ch.), 29 avril 1999, Aquilina / 
Malte, préc., §54 et T.W. / Malte, préc., §48.  
3669 CEDH (Gr. ch.), 3 oct. 2006, McKay / Royaume-Uni, n°543/03, §36 ; J.C.P., 2007, I, 106, n°3, obs. F. SUDRE ; Les 
grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, P.U.F., Thémis droit, 6ème éd., 2011, n°19, p. 213, note J.-P. 
MARGUENAUD. 
3670 §40. Celui-ci doit permettre « d’examiner les questions de régularité et celle de savoir s’il existe des raisons plausibles de 
soupçonner que la personne arrêtée a commis une infraction, c’est-à-dire si la détention se trouve englobée par les exceptions 
autorisées énumérées à l’article 5 §1 c). S’il n’en est pas ainsi, ou si la détention est illégale, le magistrat doit avoir le pouvoir 
d’ordonner la libération ».  
3671 §39. Il convient par ailleurs de préciser que cet arrêt distingue, selon un critère temporel, deux aspects de l’article 5 §3 de 
la Convention conférant des droits distincts aux justiciables. Il s’agit des premières heures après l’arrestation, ce qui 
correspond à la garde à vue, et la période de détention provisoire (§31).  
3672 D’un côté, celle du premier contrôle automatique de la régularité de la privation de liberté et de l’existence d’un motif de 
détention, de l’autre celle de la compétence pour examiner une mise en liberté provisoire. 
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le laps de temps requis », soit le délai maximum de quatre jours posé par l’arrêt Brogan et autres3673. 

Compatible avec l’article 5 §3 de la Convention3674, cette séparation du pouvoir de vérifier la légalité 

de la détention et celui d’ordonner une mise en liberté provisoire, demeure critiquable. Une telle 

interprétation vient réduire les garanties accordées par ce texte et se montre peu compatible avec le 

principe de la prééminence du droit3675. 

 

736. Sans doute l’élargissement de l’intéressé est-il intervenu, en l’espèce, environ trois jours après 

son arrestation, de sorte que la procédure suivie a respecté les exigences applicables en la matière. 

Mais de l’aveu même de la Cour, si le magistrat avait eu le pouvoir d’ordonner la mise en liberté 

provisoire de celui-ci, il aurait pu être élargi un jour plus tôt3676. Cette remarque s’avère pour le moins 

surprenante. Elle témoigne du déclin de l’intérêt porté au respect de la liberté individuelle. La solution 

retenue aboutit à différer le moment où le justiciable est susceptible de recouvrer la liberté, puisque le 

premier magistrat n’a pas la capacité d’ordonner la libération, sauf en cas de détention irrégulière ou 

illégale. Il existe donc parfois une période de détention injustifiée3677. Un tel retard à élargir l’individu 

lui cause un grief supplémentaire. Il se concilie mal avec l’objet de l’article 5 §3 qui tend à protéger 

contre les privations de liberté arbitraires. Si l’arrêt McKay n’est pas « scandaleux, liberticide ou 

scélérat »3678, il remet néanmoins en cause « l’existence de la “présomption en faveur de la libération” 

à laquelle il a l’outrecuidance de se référer encore »3679. 

 

737. Celui-ci fait ressortir l’effritement de l’effectivité du contrôle exercé sur l’acte coercitif. Il vide 

la garantie d’une partie de sa substance en admettant qu’un magistrat qui examine la régularité d’une 

privation de liberté n’ait pas, en toute hypothèse, le pouvoir de décider la mise en liberté du justiciable. 

Pareille solution s’explique par la progression des idées sécuritaires, la prise en compte des intérêts de 

la répression. Après le juge constitutionnel, c’est au tour du juge européen de s’illustrer par leur prise 

en considération. Selon toute vraisemblance, ce sont ces contraintes sécuritaires qui ont commandé 

une telle solution. Il ne faudrait pas qu’elles finissent par inverser la tendance favorable à la liberté 

individuelle consacrée par la décision Brogan et autres3680. Quoi qu’il en soit, la position de la Cour 

européenne dans l’affaire McKay contraste avec celle adoptée dans d’autres arrêts, notamment 

lorsqu’elle s’attache à vérifier in concreto la nécessité de la garde à vue3681. Au nom de considérations 

                                                 
3673 §47. 
3674 §51, où la Cour conclut à la non violation de ce texte. 
3675 F. SUDRE, obs. sur CEDH (Gr. ch.), 3 oct. 2006, McKay / Royaume-Uni, J.C.P., 2007, I, 106, n°3.  
3676 §50. 
3677 Notamment lorsque l’élargissement est prononcé le lendemain du premier examen. 
3678 Il ne soustrait pas, par exemple, la garde à vue à toute intervention judiciaire, il n’étend pas non plus le délai maximum 
de cette intervention, fixé par l’arrêt Brogan et autres.  
3679 J.-P. MARGUENAUD, note sous CEDH, 3 oct. 2006, McKay / Royaume-Uni, in Les grands arrêts de la Cour 
européenne des droits de l’homme, P.U.F., Thémis droit, 6ème éd., 2011, n°19, p. 213, spéc. p. 216 et 217.  
3680 Il s’agit du risque principal lié à la prise en compte de ces impératifs sécuritaires. V. à cet égard, J.-P. MARGUENAUD, 
note préc., p. 202.  
3681 V. par ex., CEDH, 3 fév. 2009, Ipek et autres / Turquie, préc. ; F. FOURMENT, L. MORTET, op. cit., p. 177.  
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plus politiques que juridiques, elle a préféré édulcorer le caractère effectif du contrôle de l’acte 

coercitif. Ce choix contestable pour la sauvegarde de la liberté individuelle met fin au développement 

des exigences concernant ce contrôle. Il convient même d’étudier les signes de son déclin. 

 

2° Manifestations de cet effritement progressif 

 

738. Plusieurs décisions rendues par la Cour de Strasbourg et la Cour de cassation conduisent à 

affaiblir le contrôle judiciaire de l’acte coercitif. En droit européen, une exception importante à la 

rapidité de cet examen est apparue. Certaines circonstances empêchent de traduire « aussitôt » la 

personne arrêtée ou détenue devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des 

fonctions judiciaires. Tel est le cas lorsque les arrestations se produisent en haute mer, à des milliers 

de kilomètres de l’Etat. Un délai important s’écoule entre celles-ci et la comparution devant un 

magistrat, étant donné la distance qui sépare le navire du territoire concerné. Dans ces circonstances 

tout à fait exceptionnelles, la Cour européenne considère qu’il existe une impossibilité matérielle 

d’amener physiquement le justiciable devant l’autorité judiciaire dans un délai plus bref. Elle a ainsi 

refusé de conclure à la violation de l’article 5 §3 pour des délais de seize jours3682 ou de treize 

jours3683. L’adverbe « aussitôt » se trouve alors interprété avec la plus grande souplesse. La prise en 

compte des intérêts de la répression relativise l’exigence de promptitude du contrôle judiciaire exercé 

sur l’arrestation et la détention3684. 

 

                                                 
3682 CEDH, 12 janv. 1999, Rigopoulos / Espagne, n°37388/97, Rec., 1999-II, p. 451. 
3683 CEDH, 10 juill. 2008, Medvedyev et autres / France, préc., §64 à 69 et CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et 
autres / France, préc., §128 à 134. Il a été observé, à propos de l’arrêt rendu en 2008, que la Cour « aurait pu se passer d’une 
telle concession (celle de ne pas prononcer la violation de l’article 5 §3 au motif que l’exigence de promptitude du contrôle 
judiciaire était respectée en l’espèce) dès lors que la détention était illégale dans son principe même... » : E. DREYER, Un an 
de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. n°4, spéc. n°16.  
3684 V. toutefois, CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, préc., §53 à 62 (affaire dite du “Junior”), où une garde à vue 
a succédé à une période de dix-huit jours de privation de liberté au sens de l’article 5 de la Convention, mais la comparution 
devant le juge des libertés et de la détention n’a eu lieu qu’après quarante-huit heures supplémentaires. Or, selon la Cour, 
« rien ne saurait justifier un tel délai supplémentaire d’environ quarante-huit heures » (§59). Le délai de dix-huit jours sans 
contrôle juridictionnel prive de justification la garde à vue subséquente de quarante-huit heures ; les requérants auraient dû 
être traduits dès leur arrivée en France devant un « juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions 
judiciaires » (§60). Il y a donc eu violation de l’article 5 §3 de la Convention (§62). Comme il l’a été signalé, « il faudra peut-
être que la Cour s’interroge sérieusement sur la compatibilité (…) d’un délai de “deux ou trois jours” sans présentation à un 
juge ou à un magistrat par la loi habilité à exercer des fonctions judiciaires avec l’exigence d’un “contrôle automatique initial  
(…) dans une stricte limite de temps” » : D. ROETS, obs. sur CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, Rev. sc. crim., 
2013, p. 656, spéc. p. 659. V. aussi, J.-F. RENUCCI, obs. sur CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, R.P.D.P., 2013, 
p. 705, spéc. p. 706, évoquant une « mise en garde européenne importante », la Cour rappelant que « ce court délai (2 à 3 
jours) n’a pas pour finalité de mettre à la disposition des autorités un délai dont elles auraient la libre jouissance pour 
compléter le dossier d’accusation ». Bref, il est grand temps que la Cour détermine avec précision le délai de présentation 
devant « un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires ». En ce sens aussi, F. 
FOURMENT, obs. sur CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, Gaz. pal., 13-15 oct. 2013, n°286 à 288, p. 41, spéc. p. 
43. V. CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, préc., §151 à 159 (délai de 3 jours et 6 heures, violation de l’article 5 §3). 
Le juge de Strasbourg pourrait, au moins, fixer un délai plus court en imposant la présentation du suspect au juge (ou à l’autre 
magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires) dans un délai maximum de deux jours après l’arrestation. 
Certains Etats, comme l’Allemagne ou la Belgique, l’exigent le lendemain ou après vingt-quatre heures de détention : V. D. 
ROETS, obs. sur CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, Rev. sc. crim., 2014, p. 169, spéc. p. 171 et 172.  



466 

739. C’est principalement la jurisprudence de la Cour de cassation qui, en réalité, contribue à 

diminuer l’effectivité du contrôle judiciaire des actes coercitifs3685. En matière de garde à vue, la 

décision de prolongation de la mesure de vingt-quatre heures appartient au procureur de la République 

au cours de l’enquête. Or, il est difficile de regarder le magistrat du parquet comme un magistrat 

habilité à se prononcer sur une arrestation ou une détention, puisqu’il conserve la possibilité de 

poursuivre par la suite la personne traduite devant lui3686. Un tel pouvoir semble contradictoire avec les 

exigences dégagées par le juge européen, en particulier depuis l’affaire Huber / Suisse3687. La chambre 

criminelle a pourtant fait fi de cette jurisprudence. Elle a jugé que le procureur de la République peut 

ordonner un maintien en garde à vue pour vingt-quatre heures supplémentaires3688. Conservé par la loi 

du 14 avril 2011, ce système aurait pu être modifié. Le juge des libertés et de la détention aurait pu 

décider de la prolongation de la garde à vue de droit commun, à condition d’augmenter le budget de la 

justice3689. Mais comme en droit interne, le parquet n’est pas compétent pour prolonger cette mesure 

au-delà de quarante-huit heures, l’individu se trouve nécessairement présenté à un juge, qu’il soit 

déféré devant le juge d’instruction ou le tribunal correctionnel ou que sa garde à vue fasse l’objet 

d’une prolongation par le juge des libertés et de la détention dans le cadre des procédures dérogatoires. 

S’il est remis en liberté au bout de vingt-six heures de garde à vue, l’exigence de promptitude n’est pas 

méconnue, la Cour européenne accordant un délai de trois à quatre jours avant la présentation à un 

juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires. Voilà pourquoi la 

chambre criminelle refuse de prononcer la cassation3690 : en toute hypothèse, la personne est présentée 

à un juge dans un délai compatible avec l’exigence de brièveté imposée par le texte conventionnel3691. 

                                                 
3685 Il faut d’emblée préciser que la Cour de cassation limite au maximum le champ d’application de l’article 5 §3 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Selon elle, ce texte ne concerne que les personnes détenues avant 
jugement ; il n’a donc pas vocation à s’appliquer à la détention subie par un accusé appelant d’un arrêt de cour d’assises 
l’ayant condamné : Cass. crim., 7 mars 2012, Bull. crim., n°63 ; Cass. crim., 17 oct. 2012, Bull. crim., n°219. Elle considère, 
de plus, que cet article 5 §3 ne s’applique qu’aux personnes visées par le §1 c) dudit article 5, et non à celles contre lesquelles 
une procédure d’extradition est en cours, qui sont visées par le §1 f) : Cass. crim., 8 mars 2011, Bull. crim., n°49.  
3686 Rappr., E. BONIS-GARÇON, O. DECIMA, Grâce et disgrâce (…), op. cit., pour qui l’impartialité au sens juridique 
s’entend comme « une obligation processuelle interdisant de confier à un magistrat du parquet un pouvoir (de contrôle ou de 
décision) dans une affaire dont il a déjà eu à connaître et alors, force est d’admettre que cette impartialité est inexistante » !  
3687 CEDH, 23 oct. 1990, Huber / Suisse, préc. Pour un exemple de détention provisoire prononcée par un procureur non 
indépendant : CEDH, 27 nov. 2008, Solovei et Zozoulia / Ukraine, n°40774/02 et 4048/03 (en anglais) ; R.I.D.P., 2009, n°17, 
p. 342, obs. L. MORTET.  
3688 Cass. crim., 28 janv. 1992, Bull. crim., n°32 ; Cass. crim., 10 mars 1992, préc. ; Cass. crim., 4 janv. 2006, préc. C’est 
donc bien le parquet qui contrôle les quarante-huit heures de garde à vue durant l’enquête de police. A ce sujet, la Cour de 
cassation a refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel deux questions prioritaires de constitutionnalité portant sur le 
contrôle des gardes à vue par le parquet : V. Cass. crim., 17 janv. 2012, Inédit, n°11-90114 ; Cass. crim., 4 avril 2012, Inédit, 
n°12-90010 (idem pour la retenue douanière) ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°13 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2013, chron. « un an de… » n°8, spéc. n°16 et 
18.  
3689 En ce sens aussi : F. FOURMENT, Après l’affaire Moulin (…), op. cit., p. 27 ; J. LEROY, note sous Cass. crim., 15 déc. 
2010, J.C.P., 2011, 214. Rappr., sur la question, au niveau européen : C. MAURO, Procureur de la République et procureur 
européen : mêmes enjeux, A.J. pénal, 2011, dossier, p. 119 et s., spéc. p. 121. 
3690 Cass. crim., 15 déc. 2010, préc. ; Cass. crim., 18 janv. 2011, préc. 
3691 L’adverbe « aussitôt », tel qu’interprété non précisément par la Cour de Strasbourg dans l’affaire Brogan et autres, préc. 
(durée de quatre jours) ou dans l’arrêt Varga / Roumanie, préc. (durée de trois jours). Sur l’imprécision de l’adverbe 
« aussitôt » : F. FOURMENT, op. cit., p. 26 et 27. Adde, J.-P. MARGUENAUD, Le rayonnement interprétatif de la version 
française de la CEDH, in L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, Pedone, 2014, p. 557 et 
s., spéc. p. 562. 
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740. La Cour de cassation a estimé, en outre, que la non présentation du gardé à vue au procureur 

de la République lorsqu’il prolonge l’acte coercitif, n’enfreint ni les dispositions de l’article 77 du 

C.P.P., ni celles de l’article 5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales3692. Avant l’adoption de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, le législateur a imposé une 

décision écrite et motivée dans ce cas. La loi de 2011 conserve cette règle tout en durcissant, au reste, 

les conditions de prolongation de la mesure : les exigences de nécessité et de proportionnalité se 

renforcent aux termes de l’article 63, II, alinéa 2, du C.P.P.3693. L’alinéa suivant de ce texte dispose 

que « l’autorisation (de prolongation) ne peut être accordée qu’après présentation de la personne au 

procureur de la République. Cette présentation peut être réalisée par l’utilisation d’un moyen de 

télécommunication audiovisuelle. Elle peut cependant, à titre exceptionnel, être accordée par une 

décision écrite et motivée, sans présentation préalable. Bien qu’elle ait vocation à demeurer 

exceptionnelle, il n’est pas certain que cette dernière pratique soit conforme aux exigences 

conventionnelles, car celles-ci insistent sur la comparution immédiate de la personne arrêtée devant 

l’autorité judiciaire compétente3694. 

 

741. Une jurisprudence protectrice des intérêts de la personne placée en garde à vue a tout de même 

été développée sous l’empire des textes antérieurs à la loi du 14 avril 2011. Se fondant sur l’ancien 

article 63 du C.P.P., la chambre criminelle exige de l’O.P.J. une information immédiate au magistrat 

du parquet (ou au juge d’instruction) de la mesure3695. Cette obligation a été reprise par l’article 63, I, 

alinéa 2, du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi de 2011. Il s’agit d’une garantie importante qui 

permet au procureur de la République de décider, le cas échéant, la levée de la garde à vue ab initio ou 

d’en surveiller, pendant sa durée, les conditions d’exécution. S’il n’est pas prévenu de son adoption, il 

se trouve dans l’incapacité de contrôler l’acte coercitif. Il en va de même si celui-ci reçoit une 

information tardive, plusieurs heures après un tel placement. Consacré depuis une quinzaine 

d’années3696, le devoir d’information du parquet (ou du juge d’instruction) apparaît conforme aux 

                                                 
3692 Cass. crim., 28 janv. 1992, préc. 
3693 « Toutefois, la garde à vue peut être prolongée pour un nouveau délai de vingt-quatre heures au plus, sur autorisation 
écrite et motivée du procureur de la République, si l’infraction que la personne est soupçonnée d’avoir commise ou tenté de 
commettre est un crime ou un délit puni d’une peine d’emprisonnement supérieure ou égale à un an et si la prolongation de la 
mesure est l’unique moyen de parvenir à l’un au moins des objectifs mentionnés aux 1° à 6° de l’article 62-2 ». 
3694 Art. 5 §1 c) et art. 5 §3 de la Convention, qui évoquent la « conduite » et la « traduction » de la personne arrêtée et 
détenue devant l’autorité judiciaire compétente. Il n’est inscrit nulle part dans la Convention qu’une décision écrite et 
motivée peut parfois se substituer à cette présentation.  
3695 La même obligation pèse sur l’agent des douanes qui doit informer immédiatement le procureur de la République d’une 
retenue douanière : Cass. crim., 22 fév. 2006, Inédit, n°05-81528. Et « tout retard dans la mise en œuvre de cette obligation, 
non justifié par des circonstances insurmontables, fait nécessairement grief à la personne concernée ». 
3696 V. Cass. crim., 24 nov. 1998, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°219, note J. BUISSON ; Cass. crim., 29 fév. 
2000 (2 espèces), Procédures, 2000, comm. n°154, note J. BUISSON ; Dr. pénal, 2000, comm. n°80, note A. MARON. Ces 
arrêts opèrent un revirement sur Cass. crim., 25 juin 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°213, note J. 
BUISSON (refus de sanctionner un retard de plus de cinq heures dans l’information donnée au parquet). Depuis, la solution 
est constante : V. Cass. crim., 10 mai 2001, Procédures, 2001, comm. n°184, note J. BUISSON ; Cass. crim., 25 juill. 2001, 
Cass. crim., 18 sept. 2001 et Cass. crim., 25 sept. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11, note A. MARON (4ème, 5ème et 6ème 
arrêts) ; CA Toulouse (3ème ch.), 1er déc. 2004, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 118, obs. P. REMILLIEUX (délai de quarante 
minutes validé) ; Cass. crim., 2 fév. 2005, Procédures, 2005, comm. n°110, note J. BUISSON ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 
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principes constitutionnels. Il ne connaît qu’une exception : l’existence de circonstances 

insurmontables3697. L’avis à parquet du placement en garde à vue n’est toutefois soumis à aucune 

forme. Il peut être donné et prouvé « par tout moyen » selon l’article 63 du C.P.P., tel qu’issu de la loi 

du 14 avril 2011, cette loi ayant consacré la solution jurisprudentielle établie3698. L’absence de 

formalisme aboutit pourtant à affaiblir cette garantie. Dans certaines procédures, il s’avère difficile 

d’avoir la certitude que le ministère public a reçu une information régulière et immédiate du recours à 

la mesure3699. Une telle solution fragilise l’obligation d’information ainsi que la force probante du 

procès-verbal de garde à vue. Le contrôle de l’acte coercitif par l’autorité judiciaire perd donc une part 

d’effectivité3700. 

 

742. Ce contrôle apparaît aussi affaibli en matière d’interceptions de correspondances émises par la 

voie des télécommunications, prévues à l’article 706-95 du C.P.P. Accomplies dans le cadre d’une 

enquête relative à une infraction relevant de la délinquance et criminalité organisées, elles doivent être 

autorisées par le juge des libertés et de la détention saisi par le parquet. Si ce juge fait droit à la 

demande, il doit en plus contrôler le déroulement des opérations. Cependant, la jurisprudence a ôté 

toute effectivité à cet examen. Il a été jugé que l’article 706-95 du C.P.P. « n’exige pas que le juge des 

libertés et de la détention exerce un contrôle immédiat sur le déroulement de l’écoute mais seulement 

qu’il soit informé sans délai par le ministère public, à l’issue des opérations d’interception, 

d’enregistrement et de transcription prévues par les articles 100-3 à 100-5 dudit code »3701. Cette 

                                                                                                                                                         
162, obs. G. R. ; Cass. crim., 20 mars 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 231, obs. G. ROYER (retard d’une heure et quinze 
minutes non justifié par des circonstances insurmontables) ; Cass. crim., 31 mai 2007, Dr. pénal, 2007, comm. n°163, note A. 
MARON ; Procédures, 2007, comm. n°229, note J. BUISSON ; Cass. crim., 22 janv. 2013, Inédit, n°10-87021. 
3697 Lesquelles restent rarement admises compte tenu du développement des moyens de communication ces dernières 
années : téléphone portable, télécopie, intranet... Ainsi les conditions difficiles d’interpellation d’une personne n’établissent 
pas, par elles-mêmes, des circonstances insurmontables : Cass. crim., 31 mai 2007, préc. En revanche, constituent des 
« circonstances particulières » justifiant un retard de près de deux heures dans l’information du parquet, le fait qu’un contrôle 
d’identité a conduit au transport d’un grand nombre de personnes, que les vérifications d’identité ont nécessité un passage 
aux fichiers et que ce n’est qu’après un certain délai que les policiers ont pu fournir une liste complète et précise des identités 
et domiciles des personnes gardées à vue au procureur : Cass. civ. 2ème, 19 fév. 2004, A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 160, obs. A. 
PITOUN. V. aussi, Cass. crim., 27 nov. 2007, Dr. pénal, 2008, comm. n°40 ; Cass. crim., 6 mars 2012, Bull. crim., n°60 
(nécessité d’assurer la sécurité des usagers de la route et d’apporter les premiers soins aux victimes).  
3698 Cass. crim., 24 oct. 2000, Bull. crim., n°306 ; Cass. crim., 19 déc. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°55, note A. MARON ; 
Procédures, 2001, comm. n°113, note J. BUISSON ; Cass. crim., 14 fév. 2001, Procédures, 2001, comm. n°160, note J. 
BUISSON ; Dr. pénal, 2002, comm. n°11, note A. MARON (1er arrêt) ; E. DE LA LANCE, Le juge pénal et la protection des 
libertés individuelles (panorama de la jurisprudence récente de la chambre criminelle au regard des lois du 30 décembre 1996 
et du 15 juin 2000), Rapport de la Cour de cassation, 2001, La documentation française, 2002, p. 131 et s., spéc. p. 145 ; 
Cass. crim., 14 avril 2010, Bull. crim., n°73 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 405, obs. C. DUPARC (validité d’un « billet de 
garde à vue » télécopié dès la privation de liberté) ; Cass. crim., 9 janv. 2013, Inédit, n°12-81974 ; V. LESCLOUS, Un an de 
droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2013, chron. préc., spéc. n°20.  
3699 V. justement, Cass. crim., 14 avril 2010, préc., où le contenu du « billet de garde à vue » n’apparaissait pas explicitement 
et la chambre de l’instruction avait alors signalé qu’il ne pouvait en être tiré « aucune conviction quant à une information 
régulière et immédiate du procureur ». Dans le même sens : G. ROUSSEL, obs. sur Cass. crim., 30 oct. 2013, A.J. pénal, 
2014, jurisp., p. 86, spéc. p. 87, à propos d’un autre acte. 
3700 Rappr., en matière d’information préalable du parquet sur l’accomplissement d’une visite de locaux professionnels : 
Cass. crim., 30 oct. 2013, Bull. crim., n°209 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 86, obs. G. ROUSSEL. Exigée par l’article 63 ter 
du Code des douanes, cette information n’est soumise à aucun formalisme particulier.  
3701 Cass. crim., 23 mai 2006, Bull. crim., n°139 ; Dr. pénal, 2006, comm. n°131, note A. MARON ; A.J. pénal, 2006, jurisp., 
p. 367, obs. C. GIRAULT. Pour le même constat, s’agissant d’une garantie « purement formelle » : J. LEBLOIS-HAPPE, 
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vérification a posteriori semble dénuée d’effectivité. Dans l’optique de sauvegarder les libertés 

individuelles, il aurait fallu exiger un contrôle en temps réel. La garantie judiciaire aurait présenté un 

véritable intérêt dans ce cas. 

 

743. A propos du même texte, la chambre criminelle a de plus précisé que les informations 

transmises par le parquet au juge des libertés et de la détention sur les interceptions téléphoniques qu’il 

a ordonnées, doivent porter sur les diligences effectuées et non sur leur contenu3702. Ainsi le juge des 

libertés vérifie, au mieux, la forme des actes exécutés, autrement dit leur régularité. En revanche, il 

n’examine pas le fond de ceux-ci une fois son autorisation délivrée. S’il exerce un contrôle global de 

nécessité de la mesure à l’origine, il abandonne ensuite cet examen au parquet lors du déroulement des 

interceptions. Son contrôle se révèle purement formel lors de l’exécution de cet acte coercitif3703. De 

toute façon, la Cour de cassation a limité les conséquences de la méconnaissance des formalités 

substantielles prévues par l’alinéa 3 de l’article 706-95 du C.P.P. Celle-ci « n’est constitutive d’une 

nullité que si l’irrégularité constatée a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie 

concernée »3704. Exiger la preuve d’un grief lui permet d’étrangler les nullités, puisque l’absence de 

contrôle du juge sur les écoutes téléphoniques n’attente pas nécessairement aux intérêts de la personne 

concernée3705. 

 

744. Il faut donc se garder de croire que l’autorité judiciaire exerce, en toute hypothèse et sur tous 

les actes coercitifs, un contrôle effectif. Même si certaines espèces invitent à le penser3706 et si des 

progrès notables ont été réalisés quant au contrôle de nécessité et de proportionnalité de ces actes, il 

subsiste bien des domaines dans lesquels un tel examen pourrait être davantage approfondi3707. Il est 

                                                                                                                                                         
Les yeux et les oreilles de la justice pénale, in De code en code, Mélanges G. WIEDERKEHR, Dalloz, 2009, p. 499 et s., 
spéc. p. 507. 
3702 Cass. crim., 26 mars 2008, Bull. crim., n°74 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 380, obs. J. LEBLOIS-HAPPE ; Dr. pénal, 
2008, comm. n°74, note A. MARON et M. HAAS ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, chron. 
préc., spéc. n°12.  
3703 A cela, il convient d’ajouter la rédaction étonnante de l’article 706-95, al. 2 du C.P.P. Il ressort de ce texte que le contrôle 
exercé sur la mise en place du dispositif d’interception, ainsi que sur l’enregistrement et la transcription des conversations 
utiles aux investigations, appartient au procureur ou à « l’officier de police judiciaire requis par ce magistrat ». V. J. 
LEBLOIS-HAPPE, Police et justice – quels rapports ?, in Les investigations policières, P.U.A.M., 2012, J. LEBLOIS-
HAPPE (dir.), p. 117 et s., spéc. p. 131, soulignant que la police peut alors être amenée, « en toute légalité, à contrôler ses 
propres opérations – on conviendra qu’il y a là une conception pour le moins surprenante de la garantie des droits ! ».  
3704 Cass. crim., 26 juin 2007, Bull. crim., n°172, préc. ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 487, obs. S. LAVRIC ; Cass. crim., 22 
nov. 2011, Bull. crim., n°234, préc. 
3705 Dans l’arrêt du 26 juin 2007, préc., la Cour de cassation a estimé qu’il n’y a pas nullité des interceptions téléphoniques 
autorisées par un juge des libertés et de la détention qui n’a pas été informé par la suite des actes effectués. Un juge 
d’instruction ayant été saisi dès la fin de ces opérations et ayant ordonné leur poursuite, un magistrat du siège a ainsi été 
informé sans délai des actes accomplis. C’est cette intervention qui aurait conféré aux opérations les garanties d’un contrôle 
judiciaire. L’habileté du raisonnement de la chambre criminelle peine à en dissimuler l’objectif : sauver la procédure de 
l’annulation. Au regard des prescriptions légales, la condition de contrôle de l’acte coercitif par le juge des libertés et de la 
détention n’a pas été du tout respectée.  
3706 V. par ex., Cass. civ. 1ère, 3 fév. 2010, préc., qui a sanctionné l’utilisation d’un procédé destiné à mettre en échec le 
devoir de contrôle des magistrats sur les contrôles d’identité.  
3707 V. par ex., la jurisprudence relative au mandat d’arrêt européen qui interprète de façon littérale l’article 695-23, al. 2 et s. 
du C.P.P. au nom de la confiance mutuelle entre les Etats membres de l’Union européenne. Lorsque ces dispositions sont 
applicables, le juge français ne peut pas contrôler la qualification juridique donnée aux faits par l’autorité judicaire de l’Etat 
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regrettable que son effectivité s’effrite parfois, car il forme une garantie fondamentale contre les 

mesures injustifiées ou arbitraires. En réalité, le contrôle judiciaire de l’acte coercitif ne constitue pas 

le seul principe favorable à la préservation des libertés individuelles. Ce sont, plus largement, ses 

exigences générales qui assurent cette sauvegarde. Inhérentes à tout acte de cette nature, les exigences 

de légalité, loyauté, nécessité et proportionnalité et d’un contrôle effectif méritent d’être 

sacralisées3708. Il ne faut leur porter atteinte sous aucun prétexte. Le risque d’entamer de façon 

injustifiée les libertés des justiciables s’accroît sinon. Source de protection, leur intangibilité doit donc 

être absolue en procédure pénale. Elle ne doit jamais être malmenée, comme cela arrive hélas. Il 

apparaît nécessaire, pour les mêmes raisons, de respecter l’intangibilité des exigences spéciales de 

l’acte coercitif. 

 

Section II – L’intangibilité des exigences spéciales de l’acte coercitif 

 

745. Contrairement à ses exigences générales, les exigences spéciales de l’acte coercitif 

n’intéressent pas l’ensemble des actes composant cette catégorie. Celles-ci ne s’appliquent qu’à 

certains d’entre eux et avec une force tout à fait variable en fonction de ceux-ci. Il convient dès lors de 

les qualifier de « spéciales » car elles s’avèrent, au fond, « à géométrie variable ». Si elles s’adaptent à 

la spécificité des actes coercitifs, elles conservent pourtant un caractère intangible. A l’instar des 

exigences générales, il ne doit pas leur être porté atteinte. Il faut dire que ces exigences forment 

« les garanties d’une bonne justice » qui assurent le droit de chacun à un procès équitable3709.  

 

746. Afin d’être « équilibré entre toutes les parties », le procès nécessite des garanties 

institutionnelles (indépendance et impartialité du tribunal) et des garanties procédurales (motivation 

des décisions de justice, droits de la défense...), notamment celles prévues à l’article 6 de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme3710. Ce sont surtout les droits fondamentaux de 

procédure et les garanties procédurales appropriées, chères au Conseil constitutionnel, qui vont être 

étudiés3711. Dans l’optique de protéger de façon effective les libertés individuelles, l’exécution d’un 

                                                                                                                                                         
membre d’émission, sauf inadéquation manifeste entre ces faits et la qualification retenue. Le contrôle du juge sur cet acte 
coercitif apparaît très restreint : V. Cass. crim., 21 nov. 2007, Bull. crim., n°291 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 195, obs. J. 
LELIEUR.  
3708 Le droit européen ajoute une exigence générale à celles mentionnées. Il s’agit de la finalité de l’ingérence. L’acte 
coercitif doit posséder un but légitime, comme la poursuite des auteurs d’infractions. 
3709 S. GUINCHARD, Le procès équitable : droit fondamental ?, A.J.D.A., 1998, n° spécial, p. 191 et s., spéc. p. 192 et 199 ; 
S. GUINCHARD, Le procès équitable : garantie formelle ou droit substantiel ?, Mélanges G. FARJAT, Philosophie du droit 
et droit économique, quel dialogue ?, 1999, éd. Frison-Roche, p. 139 et s., spéc. p. 140.  
3710 S. GUINCHARD, Vers une démocratie (...), op. cit., p. 103 ; S. GUINCHARD, Les métamorphoses de la procédure (…), 
op. cit., not. n°1257, p. 1161. Le doyen GUINCHARD souligne que le droit à un procès équilibré renvoie à l’idée de procès 
loyal. Il a aussi indiqué que la notion de procès équitable est amenée à jouer un rôle de plus en plus important, étant donné 
que « la Cour européenne voit en lui l’un des critères d’appréciation de la proportionnalité des restrictions apportées par ces 
Etats à l’exercice des droits substantiels garantis par la Convention » (Vers une démocratie (…), op. cit., p. 107 ; Les 
métamorphoses (...), op. cit., n°1272, p. 1168).  
3711 L’expression « droits fondamentaux de procédure » est empruntée à la doctrine : S. GUINCHARD, Menaces sur la 
justice des droits de l’homme (…), op. cit., p. 209 et 210. En outre, le juge constitutionnel vérifie que l’exécution de l’acte 



471 

acte coercitif suppose d’observer son formalisme et sa motivation (§1). Elle commande de le 

soumettre à la présomption d’innocence et aux droits de la défense (§2), enfin de lui appliquer le 

principe d’impartialité (§3). 

 

§1 – Observation du formalisme et de la motivation de l’acte coercitif 

 

747. Compte tenu de sa gravité, l’acte coercitif doit respecter certaines formes. Dans plusieurs cas, 

il doit même faire l’objet d’une motivation formelle. Ces deux exigences proches, quoique distinctes, 

ne sont pas immuables. Elles varient selon le degré de contrainte contenu par cet acte. Plus il renferme 

de coercition, plus elles se renforcent. C’est dire qu’en raison de l’intensité de l’acte coercitif, le 

formalisme s’accroît (A) et la motivation s’impose (B). 

 

A – Formalisme accru en raison de l’intensité de l’acte coercitif 

 

748. Instituer des formalités procédurales pour encadrer l’exécution des actes coercitifs poursuit un 

but louable. Il s’agit de protéger les libertés des justiciables3712. Ces règles de forme limitent le pouvoir 

des autorités publiques sous le contrôle de l’autorité judiciaire3713. En droit européen, le respect des 

voies légales se traduit par une promotion du formalisme protecteur de la liberté individuelle3714. Il ne 

faut pas cependant que celui-ci revête un caractère excessif3715. Car le danger est de faire échec à 

l’efficacité de la procédure ou aux droits procéduraux des parties. Le législateur, comme la Cour de 

cassation, ont pris conscience de ce risque. Le Code de procédure pénale « assouplit le respect des 

exigences formelles en les cantonnant aux dispositions substantielles et en soumettant la nullité à la 

preuve d’un grief », tandis que la chambre criminelle fait une large application de l’article 802 du 

C.P.P., montrant que « le respect des procédures instituées par le Code est loin de présenter un 

caractère impératif et que les autorités publiques ne sont pas tenues de s’y soumettre en toutes 

circonstances »3716. Il n’empêche que plus l’acte s’avère coercitif, plus les formes qui l’entourent 

augmentent. Cette exigence apparaît bien ancrée en droit positif. Largement consacrée par la loi (1°), 

elle tend à être davantage respectée par la jurisprudence (2°). 

                                                                                                                                                         
coercitif demeure assortie de « garanties procédurales appropriées ». C’est le cas notamment pour les perquisitions (C.C., 16 
juill. 1996, n°96-377 DC, préc., cons. 17 ; C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 46) et pour les visites dans des 
lieux privés à usage professionnel (V. C.C., 22 avril 1997, n°97-389 DC, préc., cons. 76). Mais il faut préciser que les 
garanties procédurales qui vont être examinées sont constitutionnelles, européennes et législatives.  
3712 Sur le lien entre coercition et formalisme : B. BOULOC, L’acte d’instruction, op. cit., n°935, p. 674 et n°940, p. 679.  
3713 V. E. VERGES, obs. sur CEDH, 26 juill. 2007, Walchli / France, R.P.D.P., 2007, p. 893.  
3714 V. par ex., CEDH, 30 juin 2005, Nakach / Pays-Bas, n°5379/02 (en anglais) ; CEDH, 22 nov. 2007, Voskuil / Pays-Bas, 
n°64752/01 (en anglais). V. J.-P. MARGUENAUD, note sous CEDH, 16 juin 2005, Storck / Allemagne, in Les grands arrêts 
de la Cour (…), op. cit., n°18, p. 201, spéc. p. 212.  
3715 Solution dégagée par : CEDH, 26 juill. 2007, Walchli / France, n°35787/03, R.P.D.P., 2007, p. 893, obs. E. VERGES ; 
R.I.D.P., 2007, p. 260, obs. F. FOURMENT ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2008, 
chron. préc., spéc. n°15 ; CEDH, 2 avril 2009, Kallergis / Grèce, n°37349/07 et CEDH, 16 avril 2009, Karavelatzis / Grèce, 
n°30340/07, R.I.D.P., 2009, p. 621, n°15, obs. I. STOFAS.  
3716 E. VERGES, obs. préc. sur CEDH, 26 juill. 2007, p. 893 et 895. 
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1°- Une exigence largement consacrée par la loi 

 

749. Tant dans sa lettre que dans son esprit, le Code de procédure pénale expose le lien entre 

l’intensification de la coercition et l’accroissement du formalisme procédural. Les formes à respecter 

sont, en principe, plus importantes lorsque l’acte possède un caractère très coercitif. Le prélèvement 

biologique réalisé sur une personne afin d’identifier son empreinte génétique3717 ainsi que l’examen 

médical et la prise de sang opérés dans le but de vérifier si elle n’est pas atteinte d’une maladie 

sexuellement transmissible3718, se révèlent attentatoires à son intégrité physique. Néanmoins, l’atteinte 

qui en résulte n’est pas considérable. Si l’intéressé subit assurément un grief, celui-ci s’avère au fond 

assez minime. Certaines formalités doivent être respectées pour passer outre son consentement, mais 

elles demeurent peu nombreuses. Il suffit, dans les deux cas, que le procureur de la République prenne 

des « instructions » ou des « réquisitions » écrites pour vaincre le refus de l’intéressé3719. En somme, 

les dispositions légales n’ont pas envisagé pléthore de garanties pour encadrer ces mesures 

coercitives3720. 

 

750. Il en va différemment en ce qui concerne les interceptions de correspondances émises par la 

voie des télécommunications. La loi du 10 juillet 1991 les a réglementées de façon stricte, en réaction 

aux errements antérieurs ayant conduit à la condamnation de la France par la Cour de Strasbourg3721. 

Prévues aux articles 100 et suivants du C.P.P., elles obéissent à un formalisme important3722. Il est 

impératif que la décision d’interception, prise pour une durée de quatre mois au plus, avec possibilité 

de la renouveler plusieurs fois dans les mêmes conditions de forme et de durée3723, soit écrite3724, 

qu’elle comporte tous les éléments d’identification de la liaison à intercepter, l’infraction qui motive 

son recours et la durée de celle-ci3725. Le législateur a posé toutes ces conditions de forme afin de 

                                                 
3717 Art. 706-56 du C.P.P. Pour une étude de droit comparé, V. L’utilisation des empreintes génétiques dans la procédure 
pénale, Les documents de travail du Sénat, Série législation comparée, n° LC 157, janvier 2006.  
3718 Art. 706-47-2 du C.P.P. 
3719 Il faudrait que le dossier contienne la preuve écrite des réquisitions du procureur. A défaut, le prélèvement biologique 
destiné à permettre l’analyse d’identification de l’empreinte génétique serait nul : J. PRADEL, La mauvaise volonté (…), op. 
cit., p. 312 et la note n°32. 
3720 Dans sa décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, préc., cons. 49, le Conseil constitutionnel n’a d’ailleurs rien reproché 
aux dispositions de l’article 706-47-2 du C.P.P. Il les a jugées constitutionnelles, estimant l’acte coercitif proportionné. Il a 
relevé « qu’à défaut de consentement de l’intéressé, l’opération ne peut être pratiquée que sur instructions écrites du 
procureur de la République ou du juge d’instruction, et seulement à la demande de la victime ou lorsque son intérêt le justifie, 
notamment (...) lorsque la victime est mineure ; que dans ces conditions, la contrainte à laquelle est soumise la personne 
concernée n’entraîne aucune rigueur qui ne serait pas nécessaire au regard des autres exigences constitutionnelles en cause et 
(...) de la protection de la santé de la victime ; que l’examen médical et le prélèvement sanguin ne portent atteinte ni aux 
droits de la défense, ni aux exigences du procès équitable, ni à la présomption d’innocence ».  
3721 CEDH, 24 avril 1990, Kruslin / France et Huvig / France, préc. 
3722 Il ne s’agit pas d’étudier cette réglementation dans les moindres détails, mais simplement d’évoquer quelques formalités 
qui doivent être respectées lorsque cet acte est accompli. Pour une étude complète : E. MOLINA, La liberté de la preuve (…), 
op. cit., n°145, p. 157 à n°165, p. 170.  
3723 Art. 100-2 du C.P.P. 
3724 Art. 100 du C.P.P. 
3725 Art. 100-1 du C.P.P. 
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restreindre au maximum l’atteinte causée à la vie privée3726. Les modalités d’exécution de l’écoute 

téléphonique sont aussi assujetties à un formalisme conséquent. Selon l’article 100-4 du C.P.P., il doit 

être dressé procès-verbal de chacune des opérations d’interception et d’enregistrement avec mention 

de la date et de l’heure auxquelles l’opération a commencé et s’est terminée. Les enregistrements sont 

placés sous scellés fermés. 

 

751. Il est intéressant de remarquer que les articles 706-97 et suivants du C.P.P., relatifs à la 

sonorisation, reprennent mutatis mutandis les articles 100-1 et suivants de ce Code. Par exemple, 

l’article 706-102 dispose que les enregistrements sonores ou audiovisuels sont détruits, à la diligence 

du procureur de la République ou du procureur général, à l’expiration du délai de prescription de 

l’action publique et qu’un procès-verbal de cette opération est établi. C’est exactement ce que prescrit 

le Code pour la destruction des enregistrements des télécommunications3727. Du point de vue des 

formalités à accomplir, il subsiste toutefois quelques différences essentielles entre les deux actes dans 

la mesure où les sonorisations et fixations d’images s’avèrent encore plus coercitives. Celles-ci 

imposent au juge d’instruction de prendre l’avis du parquet avant d’y procéder3728. Elles exigent 

également la délivrance d’une commission rogatoire spéciale aux O.P.J. chargés de les exécuter. Elles 

requièrent en outre l’autorisation du juge des libertés et de la détention pour l’installation du dispositif 

technique de captation lorsqu’il s’agit de s’introduire dans un lieu d’habitation entre 21 heures et 6 

heures du matin3729. 

 

752. Cette amplification du formalisme procédural se retrouve en matière de perquisition. Nul 

doute que la mesure reste soumise à de nombreuses formes3730. A titre d’illustration, elle doit être 

opérée en présence de la personne au domicile de laquelle elle a lieu ou, en cas d’impossibilité, d’un 

représentant désignée par celle-ci et, à défaut, de deux témoins requis par l’O.P.J. en dehors des 

personnes relevant de son autorité administrative3731. Cette règle vise à garantir la fiabilité de 

l’investigation et des saisies pratiquées3732. Il faut qu’un procès-verbal relatant les opérations de 

perquisition soit rédigé, conformément aux dispositions de l’article 66 du C.P.P. Il doit rendre compte 

                                                 
3726 Sur la question, C. DI MARINO, Investigations policières (…), op. cit., p. 212 et 213.  
3727 V. art. 100-6 du C.P.P. Ce texte n’est pas applicable aux procès-verbaux de transcription des écoutes, lesquels constituent 
des pièces de procédure : Cass. crim., 21 fév. 2007, Bull. crim., n°55. 
3728 Art. 706-96 du C.P.P. Cette condition n’existe pas pour les interceptions de correspondances émises par la voie des 
télécommunications : V. art. 100 du C.P.P.  
3729 Art. 706-96, al. 2 du C.P.P. 
3730 Le formalisme est d’ailleurs renforcé lorsque l’opération a lieu dans le cabinet d’un avocat ou à son domicile (art. 56-1 
du C.P.P.), dans les locaux d’une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle (art. 56-2 du C.P.P.) enfin dans le 
cabinet d’un médecin, d’un notaire ou d’un huissier (art. 56-3 du C.P.P.).  
3731 Art. 57 du C.P.P. 
3732 Elle engendre cependant une atteinte importante à la vie privée, car les deux témoins en question auront « accès à des 
renseignements intimes » concernant l’individu dont le domicile est perquisitionné, comme « son train de vie, son mode de 
vie, ses goûts, ses hobbies, mais aussi ses travers » : C. DI MARINO, op. cit., p. 200.  
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des diligences accomplies pour s’assurer de la présence de l’occupant, de son représentant ou des deux 

témoins3733. 

 

753. A partir du moment où une perquisition se déroule la nuit, en d’autres termes lorsqu’elle est 

diligentée après 21 heures et avant 6 heures, la coercition s’intensifie. L’atteinte portée à l’inviolabilité 

du domicile et au secret de la vie privée apparaît plus forte dans cette hypothèse. Des garanties 

supplémentaires ont dès lors été posées par le législateur. Les perquisitions nocturnes, menées dans le 

cadre d’une enquête ou d’une information portant sur une infraction de criminalité organisée, font 

l’objet d’un formalisme renforcé. Elles imposent d’obtenir l’autorisation préalable d’un juge (juge 

d’instruction ou juge des libertés et de la détention) pour pouvoir être exécutées. Celle-ci doit 

précisément respecter certaines exigences formelles3734. Aux termes de l’article 706-92 du C.P.P., le 

juge a l’obligation, à peine de nullité, de statuer par une décision écrite et motivée, laquelle doit 

d’abord préciser la qualification de l’infraction dont la preuve est recherchée ainsi que l’adresse du 

lieu où l’opération va être effectuée, mais également énoncer les éléments de fait et de droit justifiant 

la nécessité de l’opérer. La perquisition se déroule sous le contrôle du magistrat qui l’a autorisée. 

Celui-ci peut se déplacer sur les lieux pour veiller au respect des dispositions légales3735. 

 

754. S’il est enfin des actes qui établissent un rapport évident entre degré de contrainte élevé et 

formalisme accru, ce sont bien les mandats et le placement en détention provisoire. Ces actes très 

coercitifs emportent l’arrestation et la privation de liberté des justiciables. L’incarcération peut parfois 

durer plusieurs années. L’article 123 du C.P.P. énumère les règles applicables aux différents mandats. 

En vertu du premier alinéa de ce texte, ceux-ci précisent l’identité de la personne à l’encontre de 

laquelle ils sont décernés. Ils sont datés et signés par le magistrat qui les a décernés et sont revêtus de 

son sceau. Son deuxième alinéa intéresse uniquement les mandats coercitifs, vu qu’il écarte à dessein 

le mandat de comparution. Ils doivent mentionner la nature des faits imputés à la personne, leur 

qualification juridique et les articles de loi applicables3736. Le respect du formalisme demeure en tout 

cas essentiel pour les différents mandats. Comme l’indique l’article 136 du C.P.P., l’inobservation des 

formalités légales peut donner lieu à des sanctions disciplinaires contre le juge d’instruction, le juge 

des libertés et de la détention ou le procureur de la République. 

 

                                                 
3733 Art. 57, al. 3 du C.P.P. Ce texte énonce que le procès-verbal dressé doit être signé par les personnes visées par cet article 
et qu’au cas de refus, il en est fait mention dans ce document. Sur l’obligation d’établir un procès-verbal : V. art. 56, al. 1, 57, 
al. 3 (enquête de flagrance), 76, al. 2 (enquête préliminaire) et 96 du C.P.P.  
3734 Ces exigences rappellent celles prévues par l’article 76, al. 4 du C.P.P., lorsque le juge des libertés et de la détention 
autorise une perquisition en enquête préliminaire sans l’assentiment de la personne chez qui elle a lieu.  
3735 Art. 706-92, al. 1 du C.P.P.  
3736 Pour un regard critique sur la formulation de l’article 123 du C.P.P. : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. 
cit., n°2502. 
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755. Compte tenu de sa gravité, la mise en détention provisoire obéit à des formes particulières. Ces 

garanties apparaissent logiques car la coercition exercée à l’encontre du justiciable atteint son apogée. 

Sans prétendre à l’exhaustivité, il suffit de rappeler que l’article 145 du C.P.P. exige la tenue d’un 

débat contradictoire lorsque le juge des libertés et de la détention envisage de placer le mis en examen 

en détention provisoire. Les formalités concernant l’assistance de l’avocat remplies et inscrites au 

procès-verbal3737, ledit débat peut se dérouler. Au cours de celui-ci, le juge des libertés et de la 

détention entend les réquisitions du parquet, puis les observations de la personne mise en examen et, le 

cas échéant, celles de son conseil. Si le justiciable ou son avocat sollicite un délai pour préparer sa 

défense, ce magistrat ne peut le placer en détention. Mais il conserve la possibilité de prescrire son 

incarcération provisoire pour une durée maximum de quatre jours ouvrables. Lorsqu’il ordonne la 

détention provisoire, la prolonge ou bien rejette une demande de mise en liberté, le juge statue par 

ordonnance motivée qui doit comporter l’énoncé des considérations de droit et de fait sur le caractère 

insuffisant des obligations du contrôle judiciaire et le motif de la détention par référence aux seules 

dispositions des articles 143-1 et 1443738. L’ordonnance est toujours notifiée au mis en examen qui en 

reçoit copie intégrale contre émargement au dossier de la procédure3739. Bref, le législateur a instauré 

une multitude de garanties pour encadrer les actes les plus coercitifs. Quelle est l’attitude du juge pénal 

face à cet accroissement du formalisme ? 

 

2°- Une exigence généralement respectée par la jurisprudence 

 

756. Il n’est pas question d’examiner, dans le cadre de ces développements, si la Cour de cassation 

sanctionne de façon systématique l’inobservation des formalités applicables à l’ensemble des actes 

coercitifs. Selon toute vraisemblance, pareille étude conduirait à apporter une réponse négative. Mieux 

vaut en revanche souligner la tendance générale qui se dégage de ses décisions. Un sort différent 

semble réservé aux actes selon le degré de contrainte qu’ils renferment. Plus l’acte possède un 

caractère coercitif, plus la jurisprudence se montre en principe rigoureuse s’agissant du respect des 

formes. Souvent peu exigeante à l’égard des mesures coercitives « classiques », elle astreint davantage 

les autorités publiques à se conformer au formalisme établi pour celles qui se révèlent les plus 

intenses. 

 

757. Les perquisitions et saisies « de droit commun » attestent de cette différence de traitement. Le 

Code de procédure pénale subordonne l’exécution de ces actes à des formalités strictes3740. Leur 

                                                 
3737 Art. 145, al. 5 du C.P.P. 
3738 Art. 137-3 du C.P.P. Il est étrange que le législateur n’ait pas ajouté l’assignation à résidence avec placement sous 
surveillance électronique au contrôle judiciaire dans ce texte. Il s’agit vraisemblablement d’un oubli.  
3739 Art. 137-3, al. 2 du C.P.P. 
3740 Il s’agit, pour l’essentiel, des heures à respecter, de la présence obligatoire de certaines personnes, de l’inventaire et de la 
mise sous scellés des pièces et objets saisis, du respect du secret professionnel et de la signature des procès-verbaux.  



476 

méconnaissance est susceptible d’engendrer la nullité de ceux-ci. Or la rigueur des règles édictées 

contraste avec les solutions dégagées par la chambre criminelle « qui témoigne à ce sujet d’une 

relative mansuétude »3741. Sans doute exige-t-elle le respect de certaines formes spécifiques, telle la 

prestation de serment des personnes requises par le juge d’instruction3742. Elle retient cependant que 

les formalités légales prévues en matière de perquisition et saisie ne sont pas exclues du champ 

d’application de l’article 802 du C.P.P. et que leur inobservation ne saurait entraîner de nullité de 

procédure lorsqu’aucune atteinte n’a été portée aux intérêts de la personne concernée3743. En cas 

d’absence du citoyen chez qui l’opération a lieu, celui-ci doit rapporter la preuve d’un grief afin 

d’obtenir l’annulation de l’opération3744. Il en va de même en cas d’irrespect des formalités 

mentionnées à l’article 54 du C.P.P.3745 ou dans l’hypothèse de la violation des règles relatives à la 

mise sous scellé3746. De même, la Cour de cassation se montre compréhensive en matière 

d’interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, malgré leur 

réglementation très précise. Sans revenir sur sa jurisprudence, déjà évoquée3747, il convient juste de 

rappeler qu’elle sanctionne peu les irrégularités commises par les autorités publiques lorsque celles-ci 

procèdent à cet acte3748. Au contraire, elle exige un respect scrupuleux des formes prescrites par le 

Code de procédure pénale pour valider les sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou 

véhicules3749. Comparées aux interceptions téléphoniques, elles s’avèrent plus intrusives dans la vie 

                                                 
3741 E. CAMOUS, Les saisies en procédure pénale (…), op. cit., n°14. 
3742 Cass. crim., 21 juin 2006, Dr. pénal, 2006, comm. n°132, note A. MARON. Il résulte d’arrêts antérieurs que lors d’une 
perquisition, l’O.P.J. peut seul prendre connaissance des papiers ou documents trouvés sur place avant de les saisir et ne peut 
se faire assister par des personnes qualifiées que si celles-ci ont fait l’objet d’une réquisition régulière et ont prêté serment : 
V. Cass. crim., 6 fév. 1997, Bull. crim., n°49 et Cass. crim., 3 déc. 1998, Bull. crim., n°333. En matière douanière, il a été 
jugé, par ailleurs, que l’O.P.J. assistant à une visite domiciliaire doit signer le procès-verbal relatant cette opération, le défaut 
de signature, légalement obligatoire, provoquant la nullité de l’opération en raison de l’impossibilité de vérifier si cette 
formalité a été accomplie : Cass. crim., 20 mars 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°194, note J. BUISSON.  
3743 Cass. crim., 15 juin 2000, Bull. crim., n°229 ; Cass. crim., 14 sept. 2004, Bull. crim., n°206. A lire cet arrêt, les règles 
régissant la saisie ne sont pas d’ordre public. Sur le formalisme d’authentification régissant la pesée de produits stupéfiants, 
prévu à l’article 706-30-1 du C.P.P., V. en revanche, Cass. crim., 24 janv. 2007, Bull. crim., n°20 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., 
p. 143, obs. G. ROUSSEL ; Procédures, 2007, comm. n°148, note J. BUISSON. Il ressort de l’arrêt que les formalités 
décrites par ce texte sont d’ordre public.  
3744 Cass. crim., 17 sept. 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°224, note J. BUISSON ; Cass. crim., 6 mars 
2013, Bull. crim., n°62 ; Procédures, 2013, comm. n°168, obs. J. BUISSON ; Gaz. pal., 21-23 juill. 2013, n°202 à 204, p. 37, 
obs. F. FOURMENT (régularité d’une perquisition menée en enquête de flagrance dans un box de garage en présence de 
deux témoins, dès lors qu’il a été impossible aux policiers, malgré la recherche effectuée pour connaître l’identité et les 
coordonnés du titulaire du bail, de s’assurer de la présence de l’intéressé ou d’un représentant lors de cette opération qui n’a 
pu être différée). En outre, la présence de la seule personne mise en examen suffit à rendre la perquisition régulière. Celle de 
son conseil n’est pas obligatoire si le mis en examen n’est pas interrogé lors de l’opération : V. Cass. crim., 20 fév. 2002, Dr. 
pénal, 2003, comm. n°27, note A. MARON et M. HAAS.  
3745 V. Cass. crim., 12 mars 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°225, note J. BUISSON, à propos de l’article 
54, al. 3 du C.P.P. ; V. surtout, Cass. crim., 24 janv. 2007, préc. (deuxième moyen).  
3746 Cass. crim., 28 fév. 1995, Inédit, n°94-81553 ; Cass. crim., 21 mars 1995, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°223, note J. BUISSON. V. E. CAMOUS, op. cit., n°14. 
3747 V. par ex., Cass. crim., 23 mai 2006, préc. 
3748 Faisant encore preuve de compréhension : Cass. crim., 5 mars 2013, Bull. crim., n°55 ; A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 479, 
obs. (approbatives) J.-B. PERRIER, validant la procédure, donc les interceptions téléphoniques, alors que la requête du 
procureur de la République au juge des libertés et de la détention manquait dans le dossier. Pour la chambre criminelle, 
l’absence de la requête du parquet ne saurait constituer une cause de nullité si les mentions portées sur d’autres actes 
établissent son existence et en reproduisent la teneur. 
3749 En ce sens également : E. VERNY, obs. sur Cass. crim., 13 fév. 2008 et Cass. crim., 27 fév. 2008, R.P.D.P., 2008, p. 
617, spéc. p. 618, soulignant que « le caractère exceptionnellement intrusif des sonorisations et fixations d’images commande 
une législation précise interprétée par les juges avec vigilance et rigueur ».  
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privée des justiciables. Elles supposent de s’introduire dans le lieu à surveiller, un domicile en général, 

et d’installer le dispositif adéquat. Elles associent la captation d’images et de paroles. La sonorisation 

constitue donc un acte davantage coercitif. 

 

758. Décidée par le juge d’instruction, sa mise en place nécessite l’adoption d’une ordonnance 

motivée, mais aussi la délivrance d’une commission rogatoire spéciale aux O.P.J.3750. Ces deux 

formalités complémentaires sont indispensables. Elles forment la décision prévue par l’article 706-97 

du C.P.P.3751. Par ailleurs, le renouvellement d’une autorisation de mise en place du dispositif 

technique de sonorisation doit intervenir avant l’expiration de la mesure précédente3752. Dans certaines 

espèces, la chambre criminelle s’est toutefois affranchie des dispositions de l’article 706-97, qui 

exigent la fixation par le juge d’une durée précise de ces actes et n’envisagent pas l’hypothèse où 

celle-ci serait simplement déductible des pièces de la procédure. Après avoir admis l’existence de 

l’irrégularité, elle a refusé de la sanctionner en application de l’article 802 du C.P.P., prenant soin de 

relever qu’aucun grief n’a été causé à la personne concernée3753. 

 

759. Les actes attentatoires à la liberté individuelle gravissent un niveau supérieur sur l’échelle de 

la coercition. La Cour de cassation veille au respect scrupuleux de leurs formes. Les décisions relatives 

à la garde à vue témoignent de cette rigueur jurisprudentielle3754. Seules quelques formalités, telles la 

forme et la preuve de l’information à l’autorité judiciaire de la mesure, lui échappent3755. En dehors 

des cas particuliers, il a été jugé que la garde à vue d’un mineur ne peut être prolongée sans qu’il ait 

été, au préalable, présenté au magistrat chargé de contrôler cet acte coercitif et que l’omission de cette 

                                                 
3750 Cass. crim., 13 fév. 2008, Bull. crim., n°40 ; Procédures, 2008, comm. n°184, note J. BUISSON ; R.P.D.P., 2008, p. 617, 
obs. E. VERNY ; R.P.D.P., 2009, p. 203, obs. J. BUISSON ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, 
chron. préc., spéc. n°9. L’ordonnance motivée concerne l’autorisation de l’acte, tandis que la commission rogatoire spéciale 
permet son exécution. V. aussi, Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°29, préc. Selon cet arrêt, lorsque des opérations de 
fixation d’images et de sonorisation sont simultanément ordonnées, le juge d’instruction peut délivrer une commission 
rogatoire spéciale commune, désignant les mêmes O.P.J. pour exécuter ces mesures.  
3751 Cass. crim., 13 nov. 2008, Bull. crim., n°230 ; Dr. pénal, 2009, comm. n°43, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 
2009, comm. n°64, note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2009, p. 408, obs. R. FINIELZ. Il ressort de l’article 706-97 du C.P.P. 
que la commission rogatoire spéciale doit contenir la mention de l’infraction qui fonde l’opération, la durée de celle-ci et les 
éléments nécessaires à l’identification du lieu concerné.  
3752 Cass. crim., 13 nov. 2008, préc., notamment le deuxième moyen entraînant la cassation de l’arrêt attaqué. La Cour rend 
sa décision au visa des articles 706-96, 706-97 et 706-98 du C.P.P. Elle a également jugé que le point de départ des mesures 
de sonorisation doit être fixé au jour de leur mise en place effective et non au jour du prononcé de la décision les autorisant.  
3753 V. Cass. crim., 10 juin 2009, Inédit, n°09-80820 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 866, obs. R. FINIELZ. Ce commentateur 
conclut, avec justesse, de la sorte : « Outre que la démonstration d’un grief lié à l’utilité du renseignement obtenu peut être 
délicate, le caractère fondamental de la protection de la vie privée au regard des libertés individuelles a pour conséquence que 
toute intrusion illicite, en raison d’une violation des conditions posées par la loi pour y porter atteinte, fait nécessairement 
grief ».  
3754 Il s’agit de la jurisprudence, déjà étudiée, dite du grief « nécessaire » ou « intrinsèque », relative à la notification des 
droits au gardé à vue, de l’information de l’autorité judiciaire par l’O.P.J. lors de l’adoption de la mesure, de la durée 
maximale de celle-ci, etc. 
3755 L’avis d’une garde à vue au parquet ou au juge d’instruction n’est soumis à aucune forme spécifique : V. Cass. crim., 7 
fév. 2007, Inédit, n°06-88074 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2008, chron. préc., spéc. n°14 ; 
Cass. crim., 1er avril 2008, Inédit, n°07-84542 ; Cass. crim., 26 nov. 2008, Inédit, n°08-86060 ; V. LESCLOUS, Un an de 
droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°29 ; Cass. crim., 14 avril 2010, Bull. crim., n°73. La solution est 
toujours valable depuis l’adoption de la loi du 14 avril 2011 : Cass. crim., 9 janv. 2013, Inédit, n°12-81974. 
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formalité porte nécessairement atteinte à ses intérêts3756. Prolonger la garde à vue d’un majeur exige 

aussi de le présenter à l’autorité judiciaire. Si des circonstances exceptionnelles permettent de déroger 

à cette règle, encore faut-il que la décision de prolongation, accordée sans présentation préalable, soit 

écrite et motivée3757. En outre, la jurisprudence se montre plus exigeante à propos de l’enregistrement 

audiovisuel des auditions du mineur gardé à vue3758. 

 

760. De son côté, la loi n°2007-291 du 5 mars 2007, puis celle n°2011-392 du 14 avril 2011, ont 

modifié l’article 4, VI de l’ordonnance du 2 février 19453759. La loi de 2007 a étendu cette protection 

aux interrogatoires des majeurs placés en garde à vue pour crime3760, et à ceux menés dans le cabinet 

du juge d’instruction, auxquels sont soumises les personnes mises en examen en matière criminelle3761. 

Saisi de deux questions prioritaires de constitutionnalité3762, le Conseil constitutionnel a censuré les 

dispositions des septièmes alinéas des articles 64-1 et 116-1 du C.P.P. dans une décision du 6 avril 

20123763. Celles-ci écartaient l’exigence d’enregistrement audiovisuel des auditions en garde à vue et 

interrogatoires devant le magistrat instructeur pour des crimes relevant de la criminalité organisée ou 

d’atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation. Le Conseil admet que l’enregistrement des 

interrogatoires ne procède d’aucune exigence constitutionnelle, mais indique que « la différence de 

                                                 
3756 Cass. crim., 13 oct. 1998, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°218, note J. BUISSON. 
3757 Art. 63, II du C.P.P., issu de la loi du 14 avril 2011. Ces circonstances sont les contraintes des magistrats et des 
enquêteurs. Les raisons suivantes sont par exemple suffisantes pour justifier la dérogation à la règle de la présentation 
préalable : « permanence, audiences en cours, distance et auditions par les enquêteurs » (V. LESCLOUS, Un an de droit de la 
garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°31 et les arrêts cités). V. par ex., Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., 
n°196, préc. 
3758 V. Cass. crim., 23 oct. 2002, Dr. pénal, 2003, chron. n°17, par C. MARSAT et A. MARON, validant la procédure alors 
que l’impossibilité de visionner l’audition du mineur gardé à vue résulte d’un obstacle dont l’origine est inconnue. Puis, la 
chambre criminelle a sanctionné de nullité le défaut d’enregistrement qui n’est pas justifié par un obstacle insurmontable : 
Cass. crim., 3 avril 2007, Bull. crim., n°104 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 287, obs. G. ROYER ; Dr. pénal, 2007, comm. 
n°109, note A. MARON ; R.P.D.P., 2008, p. 436, obs. A. GOUTTENOIRE ; Cass. crim., 12 juin 2007, Bull. crim., n°155 
(solution identique) ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 388, obs. S. L. ; R.P.D.P., 2008, p. 436, obs. A. GOUTTENOIRE ; V. 
LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2008, chron. préc., spéc. n°18 à 20. 
3759 Ce texte prévoit que « lorsque l’enregistrement ne peut être effectué en raison d’une impossibilité technique, il en est fait 
mention dans le procès-verbal d’interrogatoire qui précise la nature de cette impossibilité. Le procureur de la République ou 
le juge d’instruction en est immédiatement avisé ». Pour une application : Cass. crim., 26 mars 2008, Dr. pénal, 2008, comm. 
n°119, note A. MARON et M. HAAS ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 286, obs. G. ROYER ; R.P.D.P., 2008, p. 436, obs. A. 
GOUTTENOIRE, p. 618, obs. E. VERNY et p. 865, obs. P. MAISTRE DU CHAMBON (cassation, car l’impossibilité 
technique d’enregistrer l’interrogatoire du mineur gardé à vue n’a pas été mentionnée dans le procès-verbal d’interrogatoire 
et celle-ci n’a pas été portée immédiatement à la connaissance du parquet).  
3760 Art. 64-1 du C.P.P. L’obligation d’enregistrement des interrogatoires de garde à vue n’est applicable qu’en matière 
criminelle (Cass. crim., 2 déc. 2009, Bull. crim., n°201 ; D., 2010, p. 211, obs. C. GIRAULT ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 
200, obs. C. DUPARC). L’enregistrement audiovisuel n’est obligatoire pour les gardés à vue que lorsque les auditions ont 
lieu dans les locaux de police ou de gendarmerie : Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°167 (solution conforme à l’article 
6 de la Convention européenne des droits de l’homme).  
3761 Art. 116-1 du C.P.P. L’obligation d’enregistrer les interrogatoires ne s’étend pas à ceux réalisés en dehors du cabinet du 
juge d’instruction : Cass. crim., 1er avril 2009, Bull. crim., n°64 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 271, obs. C. DUPARC. Tout 
manquement à l’obligation d’enregistrement dans le cabinet de ce juge est en revanche sanctionné : Cass. crim., 3 mars 2010, 
Bull. crim., n°47 ; D., 2010, p. 1024, obs. C. GIRAULT ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 294, obs. L. ASCENSI ; Procédures, 
2010, comm. n°247, obs. A.-S. CHAVENT-LECLERE. Pour une étude d’ensemble : C. COURTIN, L’enregistrement 
audiovisuel des interrogatoires du suspect, A.J. pénal, 2010, dossier, p. 490 et s.  
3762 Cass. crim., 18 janv. 2012, Bull. crim., n°18 (article 116-1, al. 7 du C.P.P.) ; Cass. crim., 18 janv. 2012, Bull. crim., n°19 
(article 64-1, al. 7 du C.P.P.). 
3763 C.C., Q.P.C., 6 avril 2012, n°2012-228/229, M. Kiril Z., J.O. du 7 avril 2012, p. 6414 ; D., 2012, p. 1376, note C. 
COURTIN ; R.P.D.P., 2012, p. 384, obs. C. RIBEYRE ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, 
chron. préc., spéc. n°17 ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 441, spéc. p. 443 et 444, obs. B. DE LAMY. 
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traitement instituée entre les personnes suspectées d’avoir commis l’un des crimes visés par les 

dispositions contestées et celles qui sont entendues ou interrogées alors qu’elles sont suspectées 

d’avoir commis d’autres crimes entraîne une discrimination injustifiée ». Il y a donc une 

méconnaissance du principe d’égalité3764.  

 

761. Le juge pénal s’assure de l’observation du formalisme applicable à d’autres actes attentatoires 

à la sûreté des justiciables, comme les mandats de justice. S’il a toujours été considéré que les 

irrégularités de pure forme n’affectent pas leur validité3765, celles portant sur une forme substantielle 

entraînent leur inexistence3766. Le mandat d’arrêt européen obéit, lui, sans doute à des prescriptions 

formelles plus souples, compte tenu de la philosophie ayant présidé à sa création, fondée sur le haut 

degré de confiance mutuelle entre Etats membres de l’Union européenne. Le formalisme apparaît 

« allégé » dans bien des domaines en ce qui le concerne3767. Il n’empêche que le juge pénal exerce 

un contrôle minimum – de pure légalité – de la gravité des faits susceptibles d’en faire l’objet3768. Il 

entend encore faire respecter les formes des articles 148-6 et 148-7 du C.P.P., lorsqu’une demande de 

mise en liberté est formée dans le cadre de l’exécution d’un tel mandat3769. 

 

762. Il est enfin veillé à ce que le contrôle judiciaire et la détention provisoire répondent aux 

dispositions formelles édictées par le Code de procédure pénale. Ces actes requièrent une vigilance 

particulière, compte tenu de la gravité du grief qu’ils causent aux justiciables. La jurisprudence l’a 

bien saisi. Selon l’article 137-2 du C.P.P., le contrôle judiciaire est ordonné après avoir recueilli les 

réquisitions du ministère public. Il a été décidé, au visa de ce texte, que l’omission de cette formalité 

                                                 
3764 Cons. 9 de la décision. Le défaut d’enregistrement d’un interrogatoire antérieur à cette décision n’entraîne cependant 
aucune annulation, dès lors que le mis en examen a été en mesure d’être assisté d’un avocat qui a pu vérifier la transcription 
sur les procès-verbaux des questions et des réponses, demander des rectifications et contester la portée des propos, tels qu’ils 
ont été transcrits : Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°116 ; Cass. crim., 12 mars 2013, Inédit, n°12-86592 ; V. 
LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2013, chron. préc., spéc. n°24.  
3765 A titre d’illustration, l’omission du fait poursuivi ne provoque pas la nullité du mandat d’arrêt (Cass. crim., 5 sept. 1817, 
D.P., 1817, 2, p. 511) ou l’omission de la notification n’entraîne pas la nullité du mandat d’arrêt ou d’amener si elle ne 
constitue pas une violation des droits de la défense (Cass. crim., 24 janv. 1985, Bull. crim., n°41). Toutefois, il a été jugé que 
l’omission de la notification du mandat de dépôt au prévenu entraîne son annulation et la mise en liberté immédiate (CA 
Alger (ch. acc.), 17 fév. 1961, J.C.P., 1961, II, 12054, note P. CHAMBON).  
3766 Il s’agit de l’incompétence du juge (Cass. crim., 5 mai 1832, Bull. crim., n°159), de l’omission de l’avis nominatif du 
procureur de la République prévu par l’article 131 du C.P.P., qui rend nul le mandat d’arrêt par lequel le prévenu n’a pu être 
dûment appelé à la procédure (Cass. crim., 7 avril 1987, Bull. crim., n°159) ou de la délivrance d’un mandat d’arrêt hors des 
cas de l’article 131 alors que la résidence de l’inculpé est connue (Cass. crim., 25 janv. 1961, Bull. crim., n°47).  
3767 S’agissant de l’émission de ce mandat, le signalement dans le système d’information Schengen, accompagné des 
renseignements prévus par l’article 695-13 du C.P.P., vaut mandat d’arrêt européen : Cass. crim., 19 avril 2005, D., 2005, 
I.R., p. 1305 et Cass. crim., 25 janv. 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 180, obs. M.-E. C. En outre, les dispositions de 
l’article 197, al. 2 du C.P.P., lesquelles prévoient un délai minimum de cinq jours entre la date de la convocation et celle de 
l’audience devant la chambre de l’instruction, ne sont pas applicables lorsque la juridiction statue en matière de mandat 
d’arrêt européen : Cass. crim., 14 sept. 2005, Procédures, 2005, comm. n°258, note J. BUISSON. Certains mandats d’arrêt 
européens ont par ailleurs été jugés valides, malgré leurs imprécisions sur l’énoncé des faits reprochés : Cass. crim., 8 juin 
2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 289, obs. C.-S. ENDERLIN. V. enfin, Cass. crim., 11 avril 2012, Bull. crim., n°90. 
3768 V. Cass. crim., 4 mai 2010, Procédures, 2010, comm. n°290, note A.-S. CHAVENT-LECLERE (deuxième espèce).  
3769 V. Cass. crim., 24 juin 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 382, obs. E. A et p. 428, obs. M.-E. ; Comp., sous l’empire de la 
loi du 10 mars 1927 en matière d’extradition : Cass. crim., 5 fév. 2002, Procédures, 2002, comm. n°102, note J. BUISSON 
(formalisme moins important).  
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par le juge d’instruction entachait de nullité l’ordonnance de placement sous contrôle judiciaire, 

l’obtention préalable des réquisitions du procureur de la République demeurant indispensable3770. En 

outre, le délai de cinq jours, dont dispose le juge d’instruction pour statuer sur une demande de 

mainlevée de cette mesure, court à compter de la date de réception de celle-ci. Si le juge n’a pas statué 

au terme de ce délai, le mis en examen peut saisir la chambre de l’instruction qui doit se prononcer 

dans les vingt jours de sa saisine3771. La demande de mainlevée du contrôle judiciaire suit d’ailleurs un 

formalisme plus souple lorsque le mis en examen est détenu dans une autre information. Celui-ci 

« doit pouvoir effectuer la déclaration au greffe prévue par l’article 148-6 du C.P.P. soit par lettre 

recommandée avec demande d’avis de réception, soit par l’intermédiaire d’une requête transmise par 

le chef de l’établissement pénitentiaire »3772. 

 

763. Il s’avère impératif que la détention provisoire, caractérisée par une coercition plus intense, 

respecte les formalités légales, qui constituent une garantie effective de la protection de la liberté 

individuelle. En logique, la jurisprudence se révèle exigeante en la matière : plus l’acte apparaît 

coercitif, plus elle se montre rigoureuse quant à l’observation de ses formes. Il convient donc de la 

saluer de manière globale. Celle-ci refuse bien sûr d’annuler le placement en détention lorsque la 

personne mise en examen ne subit aucun grief3773 ou en cas d’erreur purement matérielle3774. Mais le 

juge des libertés et de la détention ne saurait substituer une nouvelle ordonnance de prolongation de la 

détention provisoire à une précédente entachée d’irrégularité3775. C’est surtout l’organisation et le 

déroulement du débat contradictoire préalable au placement ou à la prolongation de cette privation de 

liberté, en principe obligatoire3776, qui imposent le respect d’un formalisme important3777. 

 

                                                 
3770 Cass. crim., 22 janv. 2002, Bull. crim., n°7 ; Dr. pénal, 2002, comm. n°63, note A. MARON ; Procédures, 2002, comm. 
n°76, note J. BUISSON. La jurisprudence avait pourtant retenu une solution contraire pour la détention provisoire : V. Cass. 
crim., 3 déc. 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°42, note A. MARON ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°127, note J. 
BUISSON. 
3771 Cass. crim., 20 juin 2002, Bull. crim., n°142 ; Dr. pénal, 2002, comm. n°141, note A. MARON et M. HAAS ; 
Procédures, 2002, comm. n°213, note J. BUISSON.  
3772 Cass. crim., 30 oct. 2007, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 94, obs. G. ROYER. 
3773 V. Cass. crim., 22 juin 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°166, note A. MARON ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 372, obs. J. 
C., où manquaient les signatures du mis en examen, du juge et du greffier sur la première page du procès-verbal de débat 
contradictoire. Celles-ci figuraient en revanche à la fin du procès-verbal. En application de l’article 802 du C.P.P., cette 
omission n’a pas eu pour effet de porter atteinte aux intérêts du mis en examen. 
3774 V. par ex., Cass. crim., 6 mars 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 234, obs. M.-E. C., pour une erreur de date inopérante 
ne nécessitant pas d’ordonnance rectificative ; Cass. crim., 16 sept. 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 472, obs. M.-E. C., pour 
la rectification d’une erreur matérielle contenue dans une ordonnance de prolongation de la détention provisoire.  
3775 Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., n°242 ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 27, obs. J. LEBLOIS-HAPPE. En effet, « en 
procédant à une telle substitution, il empiète sur les attributions de la chambre de l’instruction, seule compétente pendant la 
durée de l’information pour en apprécier la régularité sous le contrôle de la Cour de cassation ». 
3776 Une détention provisoire peut être prolongée sans organisation du débat contradictoire préalable en cas de circonstance 
insurmontable. Il faut néanmoins que celle-ci soit suffisamment caractérisée : V. Cass. crim., 28 avril 1998, Bull. crim., 
n°143 (barrages routiers empêchant la circulation).  
3777 Sur le champ d’application des dispositions de l’article 145 du C.P.P. : Cass. crim., 12 sept. 2007, A.J. pénal, 2007, 
jurisp., p. 540, obs. C. LACROIX, acceptant l’application de ce texte en cas de révocation du contrôle judiciaire pour 
inobservation des obligations (art. 141-2 du C.P.P.) et demande de mise en détention.  
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764. Ainsi, l’irrégularité affectant la convocation de l’avocat du mis en examen au débat 

contradictoire3778, entraîne la nullité de la décision du juge des libertés et de la détention et, par 

conséquence, la mise en liberté d’office de l’intéressé3779. Cette convocation ne doit pas être ambiguë. 

Il faut qu’elle précise son objet, à savoir l’assistance du client lors de ce débat organisé devant le juge 

des libertés et de la détention3780. Au cours de celui-ci, le ministère public est entendu et développe ses 

réquisitions, conformément aux dispositions de l’article 145, alinéa 6, du C.P.P. Il n’est pas exigé qu’il 

soit présent jusqu’à la fin du débat et qu’il assiste au prononcé de la décision prise par le juge3781. 

Depuis la loi du 5 mars 2007, ce débat contradictoire se déroule, en principe, en présence du public. 

L’irrespect de la publicité n’entraîne pourtant l’annulation que si le mis en examen démontre qu’il a 

souffert un grief3782. Cette solution contestable contraste avec la rigueur dont fait preuve la 

jurisprudence lorsqu’il s’agit d’un mineur. La violation de la publicité restreinte, instaurée pour 

protéger l’identité et la personnalité du mineur, fait nécessairement grief à ses intérêts3783. 

 

765. Une attention particulière doit, de même, être portée au respect de la contradiction. Sous peine 

de méconnaître ce principe et de provoquer la nullité de l’ordonnance de placement en détention 

provisoire, le procureur de la République ne peut rester pendant quelques minutes, porte fermée, avec 

le juge chargé de statuer sur la détention à l’issue du débat contradictoire, en présence du greffier mais 

hors la présence de la personne mise en examen et de son conseil3784. Il est, par ailleurs, des questions 

pour lesquelles la Cour de cassation a manifesté une certaine souplesse. Plusieurs décisions en 

témoignent. Elles ont trait à la forme du procès-verbal de débat contradictoire3785, à la large utilisation 

                                                 
3778 Dans le contentieux de la détention provisoire, le délai de convocation des parties et de leurs avocats à une audience de la 
chambre de l’instruction est de quarante-huit heures. Il s’agit d’un délai franc (art. 197, al. 2 du C.P.P.). Pour son calcul, ne 
doivent donc être pris en compte ni le jour d’expédition de la lettre recommandée ni celui de l’audience : V. Cass. crim., 4 
mars 2009, Procédures, 2009, comm. n°212, obs. J. BUISSON.  
3779 Cass. crim., 5 sept. 2001, Bull. crim., n°173. La chambre de l’instruction ne peut évoquer et statuer sur la détention, elle 
doit prononcer d’office la mise en liberté du mis en examen. 
3780 Cass. crim., 20 mai 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 378, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE. Le respect des formalités 
prescrites à l’article 114 du C.P.P. demeure insuffisant à lui seul. Cette décision pose une obligation de loyauté, l’avocat ne 
devant pas être induit en erreur et croire qu’il s’agit d’un interrogatoire au fond de son client, alors qu’il s’agit du débat 
contradictoire préalable à la prolongation de la détention. Il doit savoir précisément pourquoi il est convoqué. Cette solution 
doit être approuvée : elle assure une protection efficace aux droits de la défense. 
3781 Cass. crim., 28 avril 2009, Bull. crim., n°78 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 269, obs. G. ROYER ; Cass. crim., 12 mai 
2009, Bull. crim., n°91 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 320, obs. M.-E. C. ; Rev. sc. crim., 2009, p. 863, obs. R. FINIELZ. V. 
aussi, D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°32. Il n’y a que devant les 
juridictions de jugement que la présence du parquet est obligatoire durant la lecture de la décision. Ces arrêts sont 
contestables au regard du principe du contradictoire qui, pour être effectif, exige la présence du juge et des parties tout au 
long des débats.  
3782 Cass. crim., 25 juill. 2007, Bull. crim., n°187, préc. (solution transposable au débat contradictoire organisé par le juge des 
libertés et de la détention). Le fait que la porte du cabinet du juge soit fermée ne signifie pas que l’accès est interdit au 
public : Cass. crim., 18 juin 2008, Bull. crim., n°157. 
3783 CA Versailles (ch. instr., 10ème ch. A), 17 nov. 2009, D., 2010, p. 1058, note B. BOULOC. 
3784 Cass. crim., 19 sept. 1990, Bull. crim., n°317 ; Cass. crim., 26 oct. 1993, Bull. crim., n°314 ; Cass. crim., 4 juin 2009, 
Bull. crim., n°113 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 863, obs. R. FINIELZ. Toutefois, aucune atteinte n’a été portée au principe du 
contradictoire lorsque le magistrat du parquet n’est resté dans le cabinet du juge des libertés et de la détention, après le débat 
contradictoire, et hors la présence du mis en examen et de son avocat, que pour retirer les dossiers devant être examinés par la 
suite : Cass. crim., 22 oct. 2002, Bull. crim., n°190. Il est vrai que, dans ce cas, la présence du procureur dans le cabinet du 
juge trouve une explication logique.  
3785 V. Cass. crim., 30 janv. 2007, Bull. crim., n°22 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 144, obs. E. A. 
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de la visioconférence pour prolonger la détention provisoire3786 ou à l’autorisation accordée au juge 

des libertés de mettre sa décision sur la prolongation de la détention en délibéré3787. Bien que les 

demandes de mise en liberté restent assujetties à des formalités strictes3788, la Haute juridiction ne 

semble pas non plus trop rigide dans ce domaine3789. Il faut s’en féliciter, car l’excès de formalisme 

risquerait d’ôter toute effectivité à cette garantie de la liberté individuelle. Cela étant, l’intensité de 

l’acte coercitif amplifie les formes à observer. Elle exige, de surcroît, de le motiver. 

 

B – Motivation imposée en raison de l’intensité de l’acte coercitif 

 

766. Analysée comme « l’une des assises de l’ordre juridique », la motivation des décisions de 

justice constitue une garantie fondamentale pour les justiciables3790. Puisqu’il s’agit d’un gage de 

protection contre les décisions arbitraires3791, les autorités publiques devraient être tenues de motiver 

systématiquement leurs décisions d’exécuter un acte coercitif. Pareil système se révèle peu concevable 

en réalité. Plus protecteur des libertés individuelles, il pourrait cependant entamer l’efficacité de la 

justice pénale. Son principal danger serait de différer des investigations ne devant souffrir aucun 

retard. Il alourdirait, de plus, la charge de travail des autorités publiques, très occupées. C’est pourquoi 

                                                 
3786 Cass. crim., 20 janv. 2010, Procédures, 2010, comm. n°150, obs. A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 24 fév. 
2010, Procédures, 2010, comm. n°210, obs. J. BUISSON. L’utilisation de la visioconférence pour organiser le débat 
contradictoire préalable à la prolongation de la détention provisoire n’est pas subordonnée à la démonstration de 
circonstances imprévisibles et irrésistibles (dans un sens différent, Cass. crim., 17 mars 2009, Procédures, 2009, comm. 
n°208, note J. BUISSON). Mais la jurisprudence a évolué. Selon l’article 706-71 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi 
n°2011-267 du 14 mars 2011, lorsqu’il s’agit d’une audience relative au placement en détention provisoire ou à sa 
prolongation, la personne détenue peut refuser l’utilisation d’un moyen de télécommunication audiovisuelle, sauf si son 
transport paraît devoir être évité en raison des risques graves de trouble à l’ordre public ou d’évasion. Seul ce dernier motif 
peut permettre de passer outre au refus par la personne détenue d’utiliser ce procédé, non le confort des magistrats ou les 
économies réalisables : V. Cass. crim., 11 oct. 2011, Bull. crim., n°197 ; D., 2011, p. 2732, obs. M. LENA ; Rev. sc. crim., 
2012, p. 197, obs. J. DANET (cassation sur un moyen relevé d’office).  
3787 Cass. crim., 30 mars 2005, Bull. crim., n°105 ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 287, obs. C. GIRAULT, ajoutant « qu’il suffit 
que la prolongation soit ordonnée avant l’expiration du titre de détention ».  
3788 Art. 148-6 à 148-8 du C.P.P. Ce formalisme rigoureux est institué afin d’éviter que des demandes de mises en liberté ne 
se glissent au détour d’une longue lettre ou d’un document susceptible de ne pas attirer l’attention des juges. Pour une 
demande de mise en liberté jugée irrecevable, V. Cass. crim., 1er avril 2009, Dr. pénal, 2009, comm. n°100, note A. MARON 
et M. HAAS. V. aussi, Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°26, préc. ; Rev. sc. crim., 2013, p. 395. Dans ses 
observations sur cet arrêt, M. l’avocat général BOCCON-GIBOD approuve le prononcé de la cassation. Il évoque une « sage 
décision, conforme à la volonté du législateur d’instaurer pour les demandes de mise en liberté un formalisme excluant toute 
ambiguïté ». La demande de mise en liberté avait été dissimulée dans une lettre de quatre pages.  
3789 V. Cass. crim., 11 sept. 2007, Dr. pénal, 2007, comm. n°164, note A. MARON (première espèce), pour le cas de l’avocat 
qui ne réside pas dans le ressort de la juridiction compétente (art. 148-6, al. 3 du C.P.P.) ; Cass. crim., 21 mai 2008, A.J. 
pénal, 2008, jurisp., p. 423, obs. M. NORD-WAGNER, refusant de déclarer une demande de mise en liberté irrecevable, « au 
seul motif de l’existence, dans son libellé, d’une erreur matérielle » ; Cass. crim., 12 juin 2014, n°14-82333, E.C.P.B. ; D., 
2014, p. 1328 (souplesse aussi à l’égard des juridictions lorsque le délai pour statuer est dépassé en raison de mentions 
erronées contenues dans les demandes de mise en liberté, ce qui rend incertain la désignation de la juridiction compétente). 
V. X. SAMUEL, L’utilisation des principes constitutionnels dans la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de 
cassation, C.C.C., 2009, n°26, p. 42 et s., spéc. p. 43, pour qui la chambre criminelle assure sans doute son rôle de gardien de 
la liberté individuelle.  
3790 G. GIUDICELLI-DELAGE, La motivation (…), op. cit., p. 513 et 515 ; M. LAROCQUE, Le contrôle juridictionnel de 
la détention préventive, in Détention provisoire, contrôle judiciaire et garde à vue. Les problèmes soulevés par leur contrôle 
juridictionnel, XIIe journées franco-belgo-luxembourgeoises de droit pénal, P.U.F., 1971, p. 119 et s., spéc. p. 126 et 127. En 
droit européen : CEDH, 10 nov. 2009, Juez Albizu / Espagne, n°25242/06, §21 ; Procédures, 2010, comm. n°9, note N. 
FRICERO.  
3791 G. GIUDICELLI-DELAGE, op. cit., p. 655 et 656.  
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le droit positif retient une solution plutôt équilibrée. L’intensification de la coercition impose la 

motivation, du moins la renforce. Pour l’exprimer d’une autre façon : plus l’acte s’avère coercitif, plus 

il doit être motivé. 

 

767. Cette règle peut se vérifier, en premier lieu, à l’aide des contrôles et vérifications d’identité. Il 

faut que tout contrôle d’identité, de police administrative ou de police judiciaire, soit concrètement 

motivé. Il faut qu’il soit justifié par des circonstances particulières3792, ou bien par une ou plusieurs 

raisons plausibles de soupçonner que la personne concernée a, entre autres, commis ou tenté de 

commettre une infraction3793. Comme tout acte coercitif, celui-ci doit répondre aux exigences 

générales de nécessité et de proportionnalité pour être valable. Le juge judiciaire vérifie précisément le 

respect de ces conditions par les A.P.J. ou O.P.J. lorsqu’il statue sur la validité des contrôles 

d’identité3794. D’un point de vue formel, le Code de procédure pénale n’astreint toutefois pas ces 

autorités à motiver la mesure avant d’y procéder. Si les conditions légales sont réunies, elles peuvent 

l’accomplir sans prendre, au préalable, une décision écrite et motivée sur son caractère nécessaire et 

proportionné3795. La motivation des contrôles d’identité apparaît sur les procès-verbaux établis après 

leur exécution. Dépourvus de caractère juridictionnel, ils n’ouvrent droit qu’à une action en nullité 

exercée a posteriori. 

 

768. En cas de contrôle infructueux, si la personne ne veut ou ne peut justifier de son identité, le 

législateur a prévu la faculté, sous condition expresse de nécessité, de la retenir sur place ou dans les 

locaux de police où elle est conduite afin de vérifier son identité3796. Nettement plus coercitive que le 

simple contrôle, cette vérification s’accompagne d’une rétention pouvant atteindre quatre heures, voire 

huit heures à Mayotte. A certaines conditions énoncées au texte3797, les opérations de vérification 

peuvent de surcroît provoquer la prise d’empreintes digitales ou de photographies lorsque celle-ci 

constitue le seul moyen d’établir l’identité de l’intéressé. Mais cette prise d’empreintes ou de 

                                                 
3792 Il est d’usage d’écrire que « la motivation du contrôle aura un rôle déterminant sur sa validité » ou bien que la chambre 
criminelle exige « toujours une motivation précise et concrète se référant aux circonstances de l’espèce » (E. DE LA LANCE, 
op. cit., spéc. p. 150 et 151). V. Cass. crim., 12 mai 1999, Bull. crim., n°95, même s’il s’agit de la censure d’un contrôle 
d’identité de police administrative.  
3793 Art. 78-2 du C.P.P. Pour des contrôles d’identité de police judiciaire jugés réguliers : Cass. crim., 13 janv. 1986, Bull. 
crim., n°19 ; CA Versailles, 12 nov. 1996, Dr. pénal, 1998, comm. n°12, note A. MARON ; CA Grenoble, 12 mars 1997, Dr. 
pénal, 1998, comm. n°26, note A. MARON ; CA Grenoble, 11 juin 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°27, note A. MARON. 
3794 Le Conseil constitutionnel se montre vigilant vis-à-vis des contrôles d’identité. Il exige que ces actes attentatoires à la 
liberté d’aller et de venir soient justifiés et motivés. V. C.C., 5 août 1993, n°93-323 DC, préc., cons. 10, qui, sur les contrôles 
– certes de police administrative – opérés pour prévenir une atteinte à l’ordre public, pose qu’ « il revient à l’autorité 
judiciaire gardienne de la liberté individuelle de contrôler en particulier les conditions relatives à la légalité, à la réalité et à la 
pertinence des raisons ayant motivé les opérations de contrôle et de vérification d’identité » et qu’il lui appartient dès lors 
« d’apprécier, s’il y a lieu, le comportement des personnes concernées ». Adde, C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., 
cons. 56.  
3795 V. d’ailleurs, s’agissant des contrôles d’identité et des visites de véhicules autorisés par l’article 78-2-2 du C.P.P., Cass. 
civ. 2ème, 19 fév. 2004, préc., A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 160, obs. A. PITOUN ; Dr. pénal, 2004, comm. n°56, note A. 
MARON.  
3796 Art. 78-3, al. 1 du C.P.P. 
3797 Art. 78-3, al. 4 du C.P.P. Il faut, d’une part, que l’intéressé persiste à dissimuler son identité et, d’autre part, 
l’autorisation de l’autorité judiciaire, parquet ou juge d’instruction. 
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photographies doit être mentionnée et « spécialement motivée » dans le procès-verbal dressé par 

l’O.P.J. aux termes de l’article 78-3, alinéa 5, du C.P.P. L’intensité de la coercition s’accentue 

également lorsque la garde à vue est prolongée par l’autorité judiciaire. La prolongation de la mesure 

nécessite « une autorisation écrite et motivée » du procureur de la République3798. Avant l’adoption de 

la loi du 14 avril 2011, il a été jugé que la prolongation de la garde à vue demeure nulle en l’absence 

de motivation3799. La loi n°2014-535 du 27 mai 2014 permet désormais au gardé à vue de présenter des 

observations au procureur de la République ou au juge des libertés et de la détention lorsque ce 

magistrat se prononce sur l’éventuelle prolongation de l’acte coercitif, tendant à ce qu’il soit mis fin à 

celui-ci. Lorsque l’individu n’est pas présenté au magistrat, ses observations sont recueillies par les 

enquêteurs dans un procès-verbal qui doit être joint à la demande de prolongation3800.  

 

769. En deuxième lieu, les écoutes téléphoniques obéissent à un régime différent de celui 

applicable aux sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules. Le parallèle entre les 

deux actes met en évidence le lien entre l’intensification de la contrainte et le renforcement ou, plus 

exactement, l’apparition de la motivation. L’article 100, alinéa 2, du C.P.P. précise que la décision 

d’interception de correspondances émises par la voie des télécommunications est écrite, qu’elle n’a 

pas de caractère juridictionnel et n’est susceptible d’aucun recours. Le législateur n’impose nulle part 

au juge d’instruction de motiver l’exécution de cet acte coercitif3801. Ces dispositions légales ont fait 

l’objet d’une interprétation stricte. Dans le silence de la loi, la motivation n’est pas exigée par les 

articles 81, 100 et suivants du C.P.P.3802. La solution inverse prédomine pour les sonorisations et 

fixations d’images en raison de leur aspect beaucoup plus coercitif. Nécessairement exécutée dans le 

cadre d’une information relative à une infraction de criminalité organisée, la sonorisation doit être 

autorisée par ordonnance motivée du juge d’instruction selon les articles 706-96 et 706-97 du C.P.P. 

Aussi la chambre criminelle entend, avec raison, faire respecter l’exigence de motivation, compte tenu, 

d’une part, de la précision des textes à ce sujet, d’autre part, de l’intensité de l’atteinte portée à la vie 

privée par une telle mesure3803. 

                                                 
3798 Art. 63, II du C.P.P. 
3799 Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°115 ; Procédures, 2001, comm. n°158, note J. BUISSON, affirmant que 
« l’omission de cette formalité porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne gardée à vue » et que la mention 
« Vu OK pour prolongation » est insuffisante. Il n’empêche que la motivation de la non présentation de la personne dont la 
garde à vue est prolongée n’a pas besoin d’être très développée : V. Cass. crim., 2 avril 2003, Dr. pénal, 2003, chron. n°29 
par A. MARON. 
3800 Art. 63-1, 3° du C.P.P. Sur ce point : V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., 
spéc. n°6, notant que le magistrat devra répondre aux observations dans sa décision accordant ou refusant prolongation. 
« Cette formalité nouvelle oblige en pratique, dès lors du moins que la présentation physique n’est pas envisagée, à gérer très 
en amont les prolongations et réduit l’utilité de la première période ». Certains auteurs analysent toutefois la demande du 
gardé à vue comme « hautement symbolique » (S. PELLE, Garde à vue : la réforme (…), op. cit., n°15, p. 1512).   
3801 L’article 706-95 du C.P.P. ne l’exige pas davantage dans le cadre d’une enquête de criminalité et délinquance organisées.  
3802 Cass. crim., 13 oct. 1999, Procédures, 2000, comm. n°74, note J. BUISSON ; Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., 
n°196. 
3803 Cass. crim., 27 fév. 2008, Bull. crim., n°53 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 284, obs. J. LEBLOIS-HAPPE ; Dr. pénal, 2008, 
comm. n°76, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2008, comm. n°156, note J. BUISSON ; R.P.D.P., 2009, p. 200, 
obs. J. BUISSON (arrêt de principe rendu au visa des articles 706-96 et 706-97 du C.P.P.). On a fait remarquer, à juste titre, 
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770. Quant aux actes restrictifs et privatifs de liberté adoptés au cours de l’information, ils 

confirment, en dernier lieu, que l’acte s’avère motivé à proportion de sa nature coercitive3804. A 

l’origine, la mise sous contrôle judiciaire du mis en examen n’a pas à être motivée : la loi du 17 juillet 

1970 demeure muette sur ce point3805. Sa motivation a été exigée par la Cour de cassation, en 

particulier depuis la réforme opérée par la loi du 4 janvier 1993 qui a permis de relever appel de 

l’ordonnance de placement sous contrôle judiciaire3806. Elle impose à la juridiction d’instruction ou au 

juge des libertés et de la détention décidant pareil placement, de s’expliquer sur les circonstances le 

justifiant, soit en raison des nécessités de l’information, soit à titre de mesure de sûreté3807. Celle-ci 

doit, par exemple, préciser que la mesure reste nécessaire pour garantir la représentation en justice de 

l’intéressé ou pour éviter qu’il ne rencontre des complices. Si son appréciation portée sur la nécessité 

du contrôle judiciaire ou de telle obligation l’assortissant est souveraine3808, encore faut-il que sa 

décision soit suffisamment motivée. La chambre criminelle veille de plus en plus à l’observation de 

cette motivation par les juges du fond3809. Cette rigueur juridique se justifie eu égard à la gravité de la 

restriction apportée aux droits et libertés des justiciables3810. 

 

771. L’exigence de motivation apparaît finalement la plus forte en matière de détention provisoire, 

bien davantage coercitive. Il existe, certes, un cas spécifique dans lequel la mise en détention du mis 

en examen n’a pas besoin de se fonder sur l’un des motifs énumérés à l’article 144 du C.P.P. : la 

révocation du contrôle judiciaire pour manquement volontaire aux obligations attachées à la 

mesure3811. Hormis cette exception, tout placement ou prolongation en détention provisoire doit être 

                                                                                                                                                         
qu’en imposant que l’ordonnance prescrivant la mesure soit motivée, « le législateur a ménagé la possibilité d’un contrôle 
réel et effectif » : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2271.  
3804 Les exemples pris ne prétendent pas à l’exhaustivité ; d’autres auraient pu être retenus, comme celui des perquisitions. Si 
cet acte ne nécessite pas d’être motivé au plan formel lors de l’enquête de flagrance ou de l’information de droit commun (V. 
à cet égard, le silence des articles 56 et 92 du C.P.P.), l’autorisation d’y procéder de nuit, signe d’une intensification de la 
coercition, au cours d’une procédure portant sur une infraction de criminalité organisée, doit l’être, au contraire, d’après 
l’article 706-92 du C.P.P.  
3805 V. E. BLOCH, Le contrôle judiciaire. Un instrument délicat à jouer, Gaz. pal., 1970, doctr., p. 231 et s., spéc. p. 235 ; G. 
GIUDICELLI-DELAGE, op. cit., p. 243 et s.  
3806 Sur le débat, avant l’adoption de la loi de 1993 : J.-P. DINTILHAC, Le contrôle de la Cour (…), op. cit., p. 250 et 251. 
3807 Cass. crim., 8 août 1995, Bull. crim., n°264 ; Cass. crim., 23 janv. 1996, Dr. pénal, 1996, comm. n°115, note A. 
MARON ; Cass. crim., 13 fév. 2002, Bull. crim., n°28. 
3808 Cass. crim., 26 juill. 2000, Bull. crim., n°260, précisant que les juridictions d’instruction ne sont pas tenues de motiver 
chacune des modalités du contrôle judiciaire autres que celles prévues à l’article 138, al. 2, 12° du C.P.P. – mais aussi 11° du 
même Code –. Le choix d’une ou plusieurs obligations relève ainsi du pouvoir du juge qui ordonne la mesure ; Cass. crim., 
19 mars 2002, Bull. crim., n°64. 
3809 V. Cass. crim., 4 nov. 2008, préc., D., 2009, p. 2242, obs. J. PRADEL, pour le montant d’un cautionnement qui doit être 
motivé ; Cass. crim., 1er oct. 2008, Inédit, n°08-83798 ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, 
chron. préc., spéc. n°30, à propos d’une interdiction professionnelle ; Cass. crim., 17 sept. 2014, n°14-84282, E.C.P.B., 
prononçant la cassation, la chambre de l’instruction ne s’étant pas suffisamment expliquée sur les ressources et charges de la 
personne mise en examen pour fixer le montant et les délais de versement du cautionnement. L’interdiction d’exercer 
certaines activités sociales ou professionnelles en relation avec l’infraction impose une motivation complémentaire (constater 
que l’infraction a été commise dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ces activités et caractériser le risque de la 
commission d’une nouvelle infraction) : V. Cass. crim., 17 sept. 2014, préc. (cassation également à ce titre).  
3810 Il convient justement d’observer que l’ordonnance de placement sous contrôle judiciaire d’un mineur doit être motivée 
selon l’article 10-2, II de l’ordonnance du 2 février 1945.  
3811 Art. 141-2 du C.P.P. ; Cass. crim., 13 oct. 1998, Bull. crim., n°258, affirmant que la décision de placement en détention 
provisoire prise en application de l’article 141-2 du C.P.P. n’a pas à être motivée ; Cass. crim., 25 nov. 2003, A.J. pénal, 
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motivé. D’après la Cour européenne, il faut que la motivation soit suffisante, mais qu’elle soit 

également de qualité. Elle proscrit le recours à des formules abstraites ou stéréotypées pour ordonner 

ou prolonger cet acte3812. Il est donc indispensable que les juges internes motivent « de manière 

concrète, sur la base des faits pertinents, les raisons pour lesquelles l’ordre public serait effectivement 

menacé dans le cas où l’accusé comparaît libre »3813. De plus, leurs motifs ne doivent pouvoir être 

invoqués qu’après démonstration du caractère insuffisant des mesures alternatives à la détention 

provisoire3814. 

 

772. C’est dans cette voie que s’oriente, réforme après réforme, le droit français. La loi du 17 juillet 

1970 a fait reposer « toute l’économie du nouveau système sur la motivation des ordonnances (ou des 

arrêts) prescrivant la détention, ainsi que sur l’efficacité des voies de recours contre le refus de mise en 

liberté »3815. Mais, à l’époque, aucune disposition de la loi n’exige que lorsque la détention provisoire 

est ordonnée ou maintenue, le juge constate, en termes exprès, l’insuffisance des obligations du 

contrôle judiciaire au regard des fonctions définies à l’article 137 du C.P.P. Le seul fait que le juge 

prescrive ou maintienne cette mesure établit nécessairement qu’il a estimé insuffisantes, dans le cas 

particulier, ces obligations3816. La loi du 30 décembre 1996 a renforcé la nécessité de motiver la 

privation de liberté, en imposant, cette fois, aux juges d’énoncer les considérations de droit et de fait 

sur le caractère insuffisant du contrôle judiciaire3817. Cette exigence nouvelle a fait l’objet d’un 

contrôle assez strict de la Cour de cassation3818. Avec la loi du 15 juin 2000, ayant confié le placement 

                                                                                                                                                         
2004, jurisp., p. 74, obs. C. G. ; Procédures, 2004, comm. n°37, note J. BUISSON ; Cass. crim., 4 mars 2009, Procédures, 
2009, comm. n°243, note J. BUISSON. Sur la non prise en compte de la durée de détention accomplie antérieurement à la 
révocation du contrôle judiciaire, V. Cass. crim., 2 déc. 2003, Bull. crim., n°229 ; Cass. crim., 4 mars 2009, préc.  
3812 V. CEDH, 13 mars 2007, Castravet / Moldavie, n°23393/05 (en anglais) ; CEDH, 31 mai 2005, Dumont-Maliverg / 
France, préc. ; CEDH, 12 mai 2009, Tanase / Roumanie, n°5269/02, §95 à 98 ; CEDH, 13 oct. 2009, Sagnak / Turquie, 
n°45465/04, §31 ; R.I.D.P., 2010, p. 331, n°15, obs. L. MORTET. Toutefois, la Cour a considéré, s’agissant du titre même de 
la détention, que seul un vice de forme manifeste du droit national entraîne un constat de violation de l’article 5 §1 de la 
Convention. Elle a jugé qu’une motivation insuffisante du titre de détention (les faits n’étaient pas assez détaillés) n’entre pas 
dans cette catégorie, reprenant les distinctions opérées par les juridictions internes : CEDH (Gr. ch.), 9 juill. 2009, Mooren / 
Allemagne, n°11364/03, not. §83 à 89 et §94, 97 et 98 ; R.I.D.P., 2009, p. 614, n°6, obs. L. MORTET.  
3813 CEDH, 1er juill. 2008, Calmanovici / Roumanie, préc., §99 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. 
pénal, 2009, , chron. préc., spéc. n°16. 
3814 CEDH, 1er juill. 2008, préc., §98 et 101. Selon le professeur DREYER, « les juridictions françaises auraient intérêt à 
s’inspirer de ce raisonnement en deux temps ». V. aussi, CEDH, 29 oct. 2009, Shuvaev / Grèce, n°8249/07, §55 ; R.I.D.P., 
2010, p. 332, n°15, obs. L. MORTET. Les autorités doivent étudier l’opportunité de prononcer des alternatives à la détention, 
lorsqu’elles la prolongent, notamment pour des infractions légères, en l’occurrence des ventes de drogues douces en petite 
quantité ; CEDH, 1er juill. 2014, Simon / Roumanie, n°34945/06, §41 ; CEDH, 15 juill. 2014, Ninescu / République de 
Moldova, n°47306/07, §66 à 70.  
3815 M. LAROCQUE, Le contrôle juridictionnel (…), op. cit., p. 151, ajoutant avec pragmatisme que « l’expérience nous 
enseigne, malheureusement, que les formules les plus soigneusement étudiées dégénèrent vite en ces clauses de style, 
mécaniquement reproduites qui, vidées peu à peu de toute signification, ont conduit à l’échec des réformes précédentes ».  
3816 Cass. crim., 21 août 1971, Bull. crim., n°248 ; J.C.P., 1971 II, 16945 (1ère espèce), note J. ROBERT ; Cass. crim., 3 juin 
1975, Bull. crim., n°141.  
3817 Cette loi a aussi limité la motivation fondée sur la préservation de l’ordre public en exigeant « un trouble exceptionnel et 
persistant ».  
3818 V. Cass. crim., 16 juill. 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°114, note J. BUISSON ; Cass. crim., 24 sept. 
1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°13, note A. MARON ; Cass. crim., 25 mars 1998, Procédures, 1998, comm. n°203, note J. 
BUISSON ; Cass. crim., 18 juin 1998, Dr. pénal, 1999, chron. n°3 par C. MARSAT. V. J.-P. DINTILHAC, Le contrôle de la 
détention provisoire par la Cour de cassation au regard des dispositions de la loi du 30 décembre 1996, R.P.D.P., 1998, p. 115 
et s., spéc. p. 118 à 120 et les arrêts cités. En revanche, la motivation par l’insuffisance des obligations du contrôle judiciaire 
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en détention provisoire au juge des libertés et de la détention et non plus au juge d’instruction, 

l’insuffisance des obligations du contrôle judiciaire doit entrer dans la motivation de toutes les 

mesures relatives à la détention, qu’il s’agisse du placement, de la prolongation de celle-ci ou du rejet 

d’une demande de mise en liberté3819. 

 

773. Ce renforcement continu de la motivation de la détention provisoire poursuit sans cesse le 

même objectif. Il vise à rendre la mesure « plus rare » et « plus courte »3820. Dans cette optique, 

l’article 145-3 du C.P.P. exige une surmotivation pour les incarcérations dépassant une certaine 

durée3821. L’abrogation du critère de l’ordre public en matière correctionnelle par la loi du 5 mars 2007 

procède encore de cette volonté. Ce qui frappe à la lecture des arrêts de la chambre criminelle, c’est 

qu’elle attend des juges du fond qu’ils indiquent expressément que les objectifs fixés par les textes ne 

peuvent être atteints par un contrôle judiciaire, mais uniquement par le placement ou la prolongation 

de la détention3822. Sa motivation doit être davantage détaillée depuis le vote de la loi du 24 novembre 

2009 qui a, de nouveau, modifié les articles 137 et 144 du C.P.P.3823 et consacré l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique. Jusqu’à l’adoption du décret du 1er avril 2010, la subsidiarité 

de la détention provisoire par rapport à cette nouvelle mesure n’a pas à être précisée par les juges dans 

leurs décisions3824. Il en va différemment depuis cette date. Pour ordonner ou prolonger la privation de 

liberté du mis en examen, ceux-ci ont l’obligation de s’expliquer, par des considérations de droit et de 

                                                                                                                                                         
n’est pas requise pour les décisions rejetant une demande de mise en liberté : Cass. crim., 22 juill. 1997 et Cass. crim., 2 sept. 
1997, Procédures, 1998, comm. n°18, note J. BUISSON ; Cass. crim., 13 sept. 2000, Procédures, 2001, comm. n°44, note J. 
BUISSON.  
3819 Art. 137-3 du C.P.P. L’exigence de motivation spéciale sur le caractère insuffisant des obligations du contrôle judiciaire 
cesse d’être applicable lorsque le juge d’instruction a renvoyé la personne poursuivie devant la juridiction de jugement : 
Cass. crim., 6 mai 2002, Procédures, 2002, comm. n°172, note J. BUISSON.  
3820 Termes empruntés à G. TAORMINA, in Réflexions sur la détention provisoire des majeurs, R.P.D.P., 2001, p. 64 et s., 
spéc. p. 70 et 82, ajoutant, p. 90, et « moins attentatoire à la dignité humaine ».  
3821 Cass. crim., 30 sept. 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°59, note A. MARON ; Cass. crim., 17 fév. 1998, Procédures, Hors-
série, mars 2001, comm. n°130, note J. BUISSON ; Cass. crim., 10 fév. 1999, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°135, note J. BUISSON ; Cass. crim., 10 mai 2001, Procédures, 2001, comm. n°182, note J. BUISSON ; Dr. pénal, 2002, 
chron. n°18 par C. MARSAT ; Cass. crim., 24 oct. 2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 456, obs. C. S. E.  
3822 Notamment depuis la modification de l’article 144 du C.P.P. par la loi du 5 mars 2007, qui a généralisé l’exigence de 
double motivation à toute décision concernant la détention provisoire : V. Cass. crim., 26 fév. 2008, Bull. crim., n°50 ; Cass. 
crim., 18 juin 2008, Bull. crim., n°157, préc. ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr pénal, 2009, chron. préc., 
spéc. n°28 ; Cass. crim., 16 fév. 2010, Bull. crim., n°28 ; D., 2010, p. 711, obs. M. LENA ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 248, 
obs. L. ASCENSI ; Procédures, 2010, comm. n°148, obs. J. BUISSON. Pour des prolongations de la mesure, V. Cass. crim., 
2 mai 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 329, obs. C. GIRAULT ; Cass. crim., 12 fév. 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 245, 
obs. E. A. ; Cass. crim., 2 sept. 2009, Dr. pénal, 2009, comm. n°145 (2 espèces), note A. MARON et M. HAAS ; D., 2009, p. 
2348, obs. M. LENA ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 501, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE (cassation, car la prolongation 
était motivée par l’encombrement du rôle de la cour d’assises) ; Cass. crim., 12 nov. 2009, Procédures, 2010, comm. n°87, 
obs. J. BUISSON.  
3823 Ce texte est inapplicable au placement ou au maintien en détention ordonné à l’issue d’une comparution immédiate (art. 
397-4 du C.P.P.). L’incarcération ne se fonde pas, dans ce cas, sur l’insuffisance du contrôle judiciaire : Cass. crim., 13 avril 
2010, Bull. crim., n°65 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 450, obs. G. ROUSSEL.  
3824 Avant l’adoption de ce décret, la Cour de cassation a estimé que le placement sous surveillance électronique demeure une 
simple modalité du contrôle judiciaire. Aussi a-t-elle jugé satisfaisante la motivation des décisions de chambres de 
l’instruction s’étant expliquées sur l’insuffisance du seul contrôle judiciaire : Cass. crim., 7 avril 2010, Bull. crim., n°60, 
préc. ; Cass. crim., 8 avril 2010, Bull. crim., n°61, préc. 
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fait, sur l’insuffisance du contrôle judiciaire, mais aussi de l’assignation à résidence avec surveillance 

électronique3825. 

 

774. Exiger des juges, chargés de se prononcer sur la détention provisoire, de justifier le recours à 

cette mesure en exposant les raisons pour lesquelles le contrôle judiciaire et l’assignation à résidence 

leur apparaissent insuffisants, au regard des circonstances propres à chaque espèce, constitue un 

progrès pour la protection de la liberté individuelle. La motivation s’avère essentielle en la matière, 

compte tenu de l’intensité de l’acte coercitif. Elle permet de vérifier sa nécessité et l’absence 

d’arbitraire. Sous l’influence de la Cour de Strasbourg3826, le droit interne évolue de façon satisfaisante 

de ce point de vue. Les juges sont tenus de mieux motiver cette privation de liberté, qui doit conserver 

un caractère exceptionnel. Une telle exigence, somme toute logique, montre que plus l’acte est 

coercitif, plus il faut le motiver. L’intensification de la coercition accroît encore le formalisme légal. 

Garanties fondamentales pour le justiciable, ces exigences spéciales encadrent l’exécution de l’acte 

coercitif. Les autorités publiques doivent donc se garder de leur porter atteinte. Elles doivent s’abstenir 

d’entamer d’autres exigences spéciales inhérentes à cet acte. 

 

§2 – Soumission de l’acte coercitif à la présomption d’innocence et aux droits de la 

défense 

 

775. Ayant pour but de protéger « des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et 

effectifs »3827, la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales tend à 

organiser « le combat judiciaire (et l’égalité des “armes”) pris en lui-même et pour lui-même, et non 

en fonction de ses résultats »3828. Le respect de la présomption d’innocence3829 et des droits de la 

défense3830 se situe au cœur du procès équitable, tel que posé par l’article 6 de la Convention3831. 

                                                 
3825 Le nombre de cassations prononcées témoigne de la vigilance dont fait preuve la chambre criminelle sur ce point : Cass. 
crim., 18 août 2010, Bull. crim., n°123 ; D., 2010, act., p. 2002 ; Cass. crim., 18 août 2010, Bull. crim., n°124 ; Procédures, 
2010, comm. n°381, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 12 oct. 2010, Bull. crim., n°155, préc. ; Cass. crim., 13 
oct. 2010, Bull. crim., n°161, préc. Pour un exemple où les juges du fond ont correctement justifié la prolongation de la 
détention : V. CA Nîmes (ch. instr.), 2 juill. 2013, in Cass. crim., 8 oct. 2013, Bull. crim., n°189. La chambre de l’instruction 
précise, de façon quelque peu exagérée, qu’en l’état « ni le contrôle judiciaire ni l’assignation à domicile avec surveillance 
électronique ne peuvent empêcher ces risques de pression sur les témoins et les victimes s’agissant de mesures qui laissent 
intacts tous les moyens de communication possible – qui sont totalement dépourvues de réel caractère coercitif – ; 
qu’ainsi il est démontré que la détention provisoire constitue l’unique moyen de parvenir aux objectifs suivants et que ceux-ci 
ne sauraient être atteints en cas de placement sous contrôle judiciaire ou d’assignation à résidence avec surveillance 
électronique ».  
3826 Par ex., CEDH, 1er juill. 2008, Calmanovici / Roumanie, préc. ; CEDH, 1er juill. 2014, Simon / Roumanie, préc. 
3827 CEDH, 9 oct. 1979, Airey / Irlande, n°6289/73, §24 ; CEDH, 13 mai 1980, Artico / Italie, n°6694/74, §33. 
3828 P. CONTE, La loyauté de la preuve (...), op. cit., spéc. n°3. Le déroulement du procès est privilégié par rapport à ses 
finalités : « quitte à grossir le trait, l’important est de bien juger, et peu importe le vainqueur, aurait-il tort ». 
3829 Art. 6 §2 de la Convention ; CEDH, 23 avril 1998, Bernard / France, n°159/1996/778/979, §37 ; J.C.P., 1999, I, 105, 
n°37, obs. F. SUDRE : « La présomption d’innocence consacrée par le paragraphe 2 de l’article 6 figure parmi les éléments 
du procès pénal équitable exigé par le paragraphe 1 ».  
3830 Art. 6 §3 de la Convention. 
3831 A cet égard, D. SZYMCZAK, La Convention européenne des droits de l’homme et le juge constitutionnel national, 
Bruylant, 2006, n°670, p. 574. 



489 

Assurément liées3832, ces garanties essentielles s’imposent aux autorités publiques lorsqu’elles 

exécutent un acte coercitif. Aussi apparaît-il nécessaire de mettre cet acte à l’épreuve de celles-ci. Il 

faut vérifier qu’il les observe, car elles ont vocation à s’appliquer aux « phases qui se déroulent avant 

la procédure de jugement »3833. Toutes deux protectrices des libertés individuelles, ces exigences 

s’appliquent pourtant de manière distincte à l’acte coercitif. Sa soumission à la présomption 

d’innocence s’avère significative (A), tandis que sa soumission aux droits de la défense semble 

incomplète (B). 

 

A – Une soumission significative à la présomption d’innocence 

 

776. Si l’acte coercitif obéit de manière importante à ce principe cardinal3834, sa soumission n’est 

pas complète. La qualifier de la sorte serait excessif. Cela ne correspondrait pas à la réalité juridique. 

A la différence de l’innocent soupçonné de rien, le présumé innocent fait l’objet de soupçons3835. La 

présomption d’innocence vise justement à le protéger. Statut procédural réglant la charge de la preuve, 

il s’agit en plus d’un droit substantiel de ne pas être présenté publiquement comme coupable3836. Celle-

ci ne s’applique pas aux personnes non suspectées d’avoir commis ou tenté de commettre une 

infraction. Il n’empêche que des actes coercitifs peuvent être accomplis à leur encontre. Les 

comparutions forcées, les écoutes téléphoniques ou les perquisitions le prouvent3837. L’acte coercitif 

n’a donc pas toujours vocation à être assujetti à cette garantie. Si tel était le cas, elle relèverait 

d’ailleurs de ses exigences générales, non de ses exigences spéciales. Par chance pour les libertés 

individuelles, la soumission de cet acte à la présomption d’innocence reste significative. Ce principe 

limite et encadre son exécution en imposant au préalable une suspicion (1°), puis en prohibant la 

violation du droit de ne pas s’auto-incriminer (2°). 

 

                                                 
3832 Il semble logique de lier l’étude de la présomption d’innocence et des droits de la défense. Dans son article 48, la Charte 
des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000 lie justement ces deux principes. 
3833 CEDH, 24 nov. 1993, Imbrioscia / Suisse, n°13972/88, §36 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°21, obs. F. SUDRE : « D’autres 
exigences de l’article 6, et notamment de son paragraphe 3, peuvent elles aussi jouer un rôle avant la saisine du juge du fond 
si et dans la mesure où leur inobservation initiale risque de compromettre gravement le caractère équitable du procès ».  
3834 De valeur constitutionnelle (art. 9 de la Déclaration de 1789 ; C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 33 ; 
C.C., 8 juill. 1989, n°89-258 DC, Loi portant amnistie, Rec., p. 48, cons. 10 ; J.C.P., 1990, II, 21409, note C. FRANCK, avec 
référence explicite à l’article 9 de la Déclaration de 1789 cette fois ; C.C., 10 juin 2009, n°2009-580 DC, Loi favorisant la 
diffusion et la protection de la création sur internet, J.O. du 13 juin 2009, p. 9675, cons. 17), une valeur internationale (art. 
14-2 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ; art. 6 §2 de la Convention de sauvegarde des droits de 
l’homme ; art. 48 §1 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne) et une valeur législative (art. prél., III, du 
C.P.P. ; art. 9-1 du C. civ.). 
3835 P. CONTE, Pour en finir avec une présentation caricaturale de la présomption d’innocence, Gaz. pal., 3 juin 1995, 
tribune libre, p. 21 et s., not. n°4, p. 22. 
3836 F. FOURMENT, Procédure pénale, Larcier, Paradigme, 14ème éd., 2013, n°59 et s. ; V. aussi, C. MICHALSKI, La mise 
en cause d’autrui, A.J. pénal, 2007, dossier, p. 10 et s. ; H. HENRION, La nature juridique de la présomption d’innocence. 
Comparaison franco-allemande, Publications de la faculté de droit de Montpellier, Thèses, 2006, préf. C. LAZERGES et H. 
JUNG.  
3837 Art. 78, modifié par la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, et art. 109, al. 3 du C.P.P., pour les comparutions forcées ; Art. 
100 et s. du C.P.P., pour les interceptions téléphoniques ; Art. 96 du C.P.P., pour les perquisitions. Ces textes ne 
subordonnent pas la réalisation des actes coercitifs à la suspicion d’une personne.  
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1°- Le préalable de la suspicion 

 

777. Applicable à tous les stades du procès pénal lato sensu3838, la présomption d’innocence 

constitue une garantie fondamentale pour le suspect au sens large. C’est parce qu’un individu est 

suspecté, qu’il se voit offrir cette protection. Il y a là une sorte de règle d’accessoire aux conséquences 

importantes. Les autorités publiques peuvent accomplir des actes coercitifs, telles l’arrestation et la 

mise en garde à vue. Elles peuvent affecter les libertés individuelles. Mais tant que la culpabilité du 

justiciable n’a pas été légalement établie, il ne doit pas être présenté comme coupable3839. Il demeure 

proscrit de le considérer ainsi de manière officielle3840. Cette interdiction s’adresse en particulier aux 

magistrats3841, au ministre de l’Intérieur et aux autorités policières3842, ainsi qu’aux médias bien sûr3843. 

Subir un acte coercitif n’autorise pas à être désigné comme le coupable de l’infraction3844. C’est pour 

protéger la réputation et la dignité des individus mis en cause que le port des menottes (mains) et 

entraves (pieds) est réservé à ceux qui apparaissent dangereux pour autrui ou pour eux-mêmes ou 

susceptibles de prendre la fuite3845. 

 

778. Celle-ci possède un intérêt supérieur sur le plan procédural, puisqu’elle a pour effet de 

désigner la personne sur laquelle pèse la charge de la preuve, c’est-à-dire le parquet et/ou la partie 

civile. La personne « accusée » (au sens européen du terme) d’une infraction se trouve dans une 

« position neutre : ni innocent prouvé, ni coupable avéré ; et il est normal que pèse sur l’auteur de 

l’allégation la charge de prouver ce qu’il avance, bref, de prendre l’initiative et d’apporter les éléments 

                                                 
3838 De l’interpellation jusqu’à la décision de condamnation définitive, passée en force de chose jugée. La présomption 
d’innocence s’applique devant la juridiction de jugement. V. R. LEGEAIS, La présomption d’innocence et les juridictions de 
jugement. Etude comparée du droit français et du droit anglais, Mélanges R. LEGEAIS, Cujas, 2003, p. 345 et s.  
3839 Ce droit est pourtant souvent méconnu. Les arrêts rendus par le juge européen et le juge de cassation en témoignent : V. 
CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, n°33065/03 et CEDH, 25 mars 2008, Vitan / Roumanie, n°42084/02 ; 
R.I.D.P., 2008, p. 221, obs. F. FOURMENT ; CEDH, 30 mars 2010, Poncelet / Belgique, n°44418/07 ; R.I.D.P., 2010, p. 
344, n°36, obs. X. RAUCH ; Cass. Ass. plén., 21 déc. 2006, D., 2007, Notes, p. 835, note P. MORVAN.  
3840 Car « l’impartialité de la décision judiciaire de culpabilité serait mise en doute » sinon : R. BADINTER, La présomption 
d’innocence, histoire et modernité, Etudes offertes à P. CATALA, Litec, 2001, p. 133 et s., spéc. p. 145. V. CEDH, 6 déc. 
1988, Barberà, Messegué et Jabardo / Espagne, n°10590/83, §77. 
3841 CEDH, 25 mars 1983, Minelli / Suisse, n°8660/79, §37. L’atteinte aux droits à la présomption d’innocence et à l’oubli 
pouvant résulter de l’enregistrement des débats et de leur conservation dans les archives nationales est justifiée par la loi sur 
le fondement de laquelle la décision critiquée a été prise : Cass. crim., 17 fév. 2009, Bull. crim., n°40 ; Rev. sc. crim., 2009, 
p. 924, obs. J.-F. RENUCCI (affaire « AZF »).  
3842 CEDH, 10 fév. 1995, Allenet de Ribemont / France, n°15175/89, not. §36 à 41 ; J.C.P., 1996, I, 3910, n°27, obs. F. 
SUDRE ; Rev. sc. crim., 1996, p. 485, obs. R. KOERING-JOULIN ; CEDH, 28 oct. 2004, Y.B. et autres / Turquie, 
n°48173/99 et 48319/99, §43 à 51. 
3843 V. par ex., TGI Paris, 16ème ch. corr., 16 janv. 1998 (4 jugements), Dr. pénal, 1998, chron. n°9 par V. LESCLOUS et C. 
MARSAT. La Cour européenne a fait primer le droit à la présomption d’innocence sur la liberté d’expression : V. CEDH, 6 
avril 2010, Ruokanen / Finlande, n°45130/06. Plus largement, F. BUSSY, Justice et médias, D., 2010, chron., p. 2526 et s. 
3844 Notamment dans les arrêts rendus par les juges du fond, qu’ils concernent la détention provisoire ou le fond de l’affaire : 
W. JEANDIDIER, La présomption d’innocence ou le poids des mots, Rev. sc. crim., 1991, p. 49 et s. ; V. par ex., pour une 
motivation maladroite, semblant davantage préjuger de la culpabilité du mis en examen que d’énoncer l’existence d’indices 
réunis à son encontre : Cass. crim., 18 sept. 1997, Bull. crim., n°304.  
3845 Art. 803, al. 1 du C.P.P. L’alinéa suivant tend également à cette protection (prendre toutes mesures utiles pour « éviter 
qu’une personne menottée ou entravée soit photographiée ou fasse l’objet d’un enregistrement audiovisuel »). 
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propres à appuyer ses dires et à faire disparaître la situation de neutralité du défendeur »3846. Cet état 

intermédiaire entre l’innocence et la culpabilité n’empêche pas l’adoption d’actes coercitifs avant 

jugement3847. La présomption d’innocence « n’impose pas un respect tel qu’il soit interdit de la mettre 

en question »3848. La fermeture d’établissement, la garde à vue, le contrôle judiciaire ou la détention 

provisoire serait prohibé autrement. Ce principe ne saurait donc mettre obstacle à l’exécution des 

mesures nécessaires à la poursuite des infractions et à la recherche de leurs auteurs3849. D’un point de 

vue juridique, les actes coercitifs apparaissent compatibles avec celui-ci, ils ne le contredisent pas3850. 

Le Conseil constitutionnel l’a justement admis3851. 

 

779. Il est dès lors classique de voir dans la présomption d’innocence une fiction, notamment 

lorsque le mis en examen est astreint à une mesure restrictive ou privative de liberté dans l’attente de 

son jugement3852. D’aucuns ont même parfois préconisé sa suppression3853. Il a surtout été soutenu, de 

longue date, qu’ « il ne devrait pas y avoir, tant que le procès pénal est en cours, de préjugé sur la 

culpabilité ou la non-culpabilité de l’inculpé : ni de présomption d’innocence (...), ni (...) de 

présomption de délinquance (...). Ni l’une ni l’autre présomption, mais une condition juridique neutre 

d’inculpé, un statut de l’inculpé, statut protecteur à la fois pour lui et pour la société, constitué 

d’avantages et d’inconvénients, de prérogatives et de déchéances, mis en mouvement cognita causa 

par un organe compétent de l’Etat »3854. Quoique souvent discutée3855, la présomption d’innocence 

conserve une fonction primordiale. Elle permet de limiter le recours aux actes attentatoires à la liberté 

individuelle. Elle possède, en d’autres termes, un lien étroit avec la protection du droit à la sûreté3856. 

                                                 
3846 R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°143. 
3847 C. LAZERGES, La présomption d’innocence en Europe, Arch. pol. crim., 2004, n°26, Pedone, p. 127 et s., spéc. p. 135 ; 
R. KOERING-JOULIN, La présomption d’innocence, un droit fondamental ?, in La présomption d’innocence en droit 
comparé, Société de législation comparée, 1998, p. 19 et s., spéc. p. 25 et 26.  
3848 C. LOMBOIS, La présomption d’innocence, Pouvoirs, 1990, n°55, p. 81 et s., spéc. p. 89. 
3849 C’est ce qu’a implicitement décidé le Conseil d’Etat, après avoir qualifié cette présomption de « liberté fondamentale » : 
V. CE, ord., 14 mars 2005, n°278435, Bruno G., Dr. pénal, 2005, comm. n°84, note A. MARON.  
3850 Art. prél., III du C.P.P. ; Cass. crim., 17 janv. 2001, Dr. pénal, 2001, chron. n°27 par C. MARSAT. Invoquer l’existence 
d’indices contre une personne mise en examen, justifiant son placement sous contrôle judiciaire, ne constitue pas une 
violation de la présomption d’innocence ; V. aussi, Cass. crim., 18 sept. 1997, préc.  
3851 C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 66 ; C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 49, où le Conseil, 
après avoir jugé que la contrainte à laquelle est soumise la personne concernée reste proportionnée, affirme que l’examen 
médical et le prélèvement sanguin – constitutifs d’actes coercitifs – « ne portent atteinte ni aux droits de la défense, ni aux 
exigences du procès équitable, ni à la présomption d’innocence ».  
3852 V. R. MERLE, L’inculpation, Mélanges L. HUGUENEY, Sirey, 1964, p. 111 et s., n°1, p. 111 ; J. LE CALVEZ, 
L’inculpation et la présomption d’innocence, Gaz. pal., 1987, chron., p. 681 et s., not. p. 682 ; J.-R. FARTHOUAT, La 
présomption d’innocence, Justices, 1998, n°2, p. 53 et s., spéc. p. 54 et 55 ; J. SYGUT, La présomption d’innocence (…), op. 
cit., n°497 et s., p. 207 et s. Adde, C. SAMET, La présomption d’innocence, R.P.D.P., 2001, p. 13 et s., spéc. p. 18.  
3853 J.-J. MINET, En finir avec la présomption d’innocence, Gaz. pal., 1994, libres propos, p. 1366. Contra, J.-R. 
FARTHOUAT, op. cit., p. 56, car « si faible, maladive, chétive qu’elle soit, elle constitue un rempart contre l’inversion de la 
charge de la preuve ».  
3854 J. CARBONNIER, Instruction criminelle et liberté individuelle. Etude critique de la législation française, éd. E. DE 
BOCCARD, Paris, 1939, fasc. I, p. 42 et 43. 
3855 V. encore, C. LOMBOIS, op. cit., p. 90 et 91. 
3856 Ce lien apparaît précisément dans l’article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. Sur ce lien, C. 
LAZERGES, op. cit., spéc. p. 135 à 138 ; C. LAZERGES, La présomption d’innocence, in Libertés et droits fondamentaux, 
Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 611 et s., not. n°774, p. 612, notant que « si tout homme est présumé 
innocent, c’est en vertu de son droit à la sûreté ».  
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780. C’est parce qu’elle existe, en droit positif, que les actes coercitifs dont la personne suspectée 

ou poursuivie peut faire l’objet, doivent être limités aux strictes nécessités de la procédure, 

proportionnés à la gravité de l’infraction et autorisés ou contrôlés par l’autorité judiciaire. La détention 

provisoire doit demeurer exceptionnelle en raison de sa méconnaissance du principe de liberté 

applicable au cours de l’information3857 et compte tenu de l’atteinte qu’elle cause à la présomption 

d’innocence. La Cour interaméricaine des droits de l’homme l’a affirmée sans ambages dans un arrêt 

rendu en 20043858. Le juge européen souligne, lui, l’importance de celle-ci lors de son appréciation sur 

le caractère raisonnable de la détention provisoire3859. Garantie fondamentale pour les justiciables, la 

présomption d’innocence subsiste, en résumé, malgré l’exécution des actes coercitifs3860. L’arrestation, 

la garde à vue, le contrôle judiciaire et surtout la détention provisoire l’égratignent néanmoins quelque 

peu3861. 

 

781. En réalité, l’exécution de ces mesures coercitives reste subordonnée à l’existence d’indices ou 

de soupçons à l’encontre des personnes. Afin de contrôler l’identité d’un individu, il faut, par exemple, 

une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’il a commis ou tenté de commettre une 

infraction3862. Il doit s’agir d’un crime ou d’un délit flagrant pour procéder à la visite de son 

véhicule3863. Le placement en garde à vue repose sur ce même motif3864. Quant au contrôle judiciaire, 

l’assignation à résidence avec surveillance électronique et la détention provisoire, ils supposent, au 

préalable, la mise en examen, qui nécessite « des indices graves ou concordants rendant vraisemblable 

qu’elles (les personnes) aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des 

infractions dont il (le juge d’instruction) est saisi »3865. 

 

                                                 
3857 Art. 137 du C.P.P.  
3858 CIADH, 2 sept. 2004, Caso « Instituto de Reeducacion del Menor » / Paraguay, Série C, n°112, §228, citée par L. 
HENNEBEL, La Convention américaine des droits de l’homme. Mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, 
Bruylant, 2007, préf. A. A. CANCADO TRINDADE, n°569, p. 483. La Cour a jugé que « la détention préventive est la 
mesure la plus sévère applicable à une personne soupçonnée d’avoir commis un délit. Elle est en outre limitée par le respect 
du principe de la présomption d’innocence ainsi que par les exigences des principes de nécessité et de proportionnalité 
indispensables dans une société démocratique. Pour ces raisons, son application doit être exceptionnelle ».  
3859 Et ce, systématiquement : V. par ex., CEDH, 9 nov. 1999, Debboub alias Husseini Ali / France, n°37786/97, §39 ; 
R.D.P., 2000, p. 707, obs. D. THOMAS ; CEDH, 20 mars 2001, Bouchet / France, n°33591/96, §39 ; CEDH, 26 sept. 2006, 
Gérard Bernard / France, préc., §37 ; CEDH, 29 oct. 2009, Paradysz / France, n°17020/05, §65. Il incombe ainsi aux 
autorités judiciaires nationales « d’examiner toutes les circonstances de nature à révéler ou écarter l’existence d’une véritable 
exigence d’intérêt public justifiant, eu égard à la présomption d’innocence, une exception à la règle du respect de la liberté 
individuelle et d’en rendre compte dans leurs décisions relatives aux demandes d’élargissement ».  
3860 Dans le même sens : S. DETRAZ, La prétendue présomption d’innocence, Dr. pénal, 2004, chron. n°3, n°17.  
3861 Sur cette présentation classique, M.-J. ESSAID, La présomption d’innocence, Thèse, 1969, Rabat, éd. La Porte, 1971, 
préf. G. STEFANI, n°551, p. 323 et 324, n°604, p. 352, n°625 et s., p. 363 et s. ; C. BAKAS, Les principes directeurs du 
procès pénal au regard de l’intérêt de la personne poursuivie, Thèse, Paris II, 2 tomes, 1982, n°41, p. 39 et 40 et n°54, p. 50. 
3862 Art. 78-2, al. 1 du C.P.P. 
3863 Art. 78-2-3 du C.P.P., celui-ci ou le passager pouvant être soupçonné comme auteur ou complice. 
3864 Art. 62-2, 77 et 154 du C.P.P. ; V. en outre, l’article 70 du C.P.P., pour le mandat de recherche délivré par le procureur 
de la République. 
3865 Art. 80-1 du C.P.P. 
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782. Ces raisons plausibles de soupçonner, ces indices et ces charges ont trait à la culpabilité des 

intéressés, envisagée comme une simple possibilité à ce stade3866. Malgré la présomption d’innocence, 

leur existence légitime le recours aux actes coercitifs3867, si ceux-ci s’avèrent de surcroît nécessaires. 

Les décisions de placement, de prolongation ou de maintien en détention provisoire doivent être 

motivées sur ce point. Il convient d’expliquer à la personne qui nie les faits, quels sont les indices ou 

les charges réunies à son encontre3868. Ces éléments constitutifs du soupçon doivent apparaître dans les 

actes juridictionnels. Pour justifier des actes coercitifs aussi graves, il est indispensable que les indices 

atteignent un certain degré et que la mesure se révèle adéquate3869. La présomption d’innocence forme 

dès lors une garantie considérable pour les justiciables. En exigeant des autorités publiques qu’elles 

caractérisent l’existence d’indices réels (lato sensu), elle les préserve d’une coercition abusive ou 

injustifiée3870. Ce n’est qu’à ces conditions qu’elle peut être affectée – et non pas anéantie – par la 

détention provisoire3871. Compatible avec ce principe, pris dans cette acception3872, l’acte coercitif lui 

apparaît bel et bien soumis. Celui-ci doit encore respecter le droit de ne pas contribuer à sa propre 

incrimination. 

 

2°- La prohibition de la violation du droit de ne pas s’auto-incriminer 

 

783. D’origine anglo-saxonne3873, le droit de se taire et de ne pas contribuer à sa propre 

incrimination est consacré par l’article 14 §3, g) du Pacte international relatif aux droits civils et 

politiques de 19663874, alors qu’il n’est pas expressément prévu par l’article 6 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Dégagé par la Cour de Strasbourg de 

                                                 
3866 Sur ce point, C. GUERY, Détention provisoire et culpabilité, D., 2006, point de vue, p. 1556 et s.  
3867 Rappr., P. CONTE, op. cit., n°5, p. 22 ; V. aussi, A. BRAUNSCHWEIG, La procédure pénale en droit français, R.I.D.P., 
1993, p. 1089 et s., spéc. p. 1105. 
3868 V. C. GUERY, op. cit., p. 1556. 
3869 V. à cet égard, CEDH, 29 oct. 2009, Paradysz / France, préc., §70. 
3870 Rappr., J. PRADEL, La présomption d’innocence : un colosse aux pieds d’argile ? Droit de la France et droits d’ailleurs, 
Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 605 et s., spéc. n°8, p. 614.  
3871 V. déjà, en ce sens, J. CARBONNIER, op. cit., p. 39 et 40, évoquant la « neutralisation » de la présomption d’innocence, 
sans pouvoir « la faire disparaître complètement ». Rappr., C. AMBROISE-CASTEROT, Présomption d’innocence, Rép. 
pén. Dalloz, n°14 à 16.  
3872 L’expression « présomption d’innocence » présente des inconvénients qui ont été justement dénoncés. « Bien compris, 
les termes “présumé innocent” devraient obliger, en raison de la largeur des dispositions constitutionnelles et internationales, 
à traiter réellement l’individu comme innocent tant qu’une décision définitive de culpabilité n’est pas intervenue. Une telle 
interprétation serait toutefois très malheureuse. En matière de procédure pénale, d’une part, elle empêcherait non pas la 
recherche de la preuve, mais, pour ce faire, toute coercition sur la personne : l’intéressé passerait ainsi, sans étapes 
intermédiaires, du statut d’innocent (à l’abri des mesures attentatoires à ses droits) à celui de coupable, toute arrestation, 
garde à vue, mise sous contrôle judiciaire, détention provisoire étant exclue » : S. DETRAZ, op. cit., n°25, note n°63.  
3873 Le droit au silence de l’individu gardé par la police est issu du Ve amendement de la Constitution des Etats-Unis. V. 
CSEU, 13 juin 1966, Miranda / Arizona, 384 U.S. 436, §19 ; Les grands arrêts de la Cour suprême des Etats-Unis, Dalloz, 
1ère éd., 2010, n°24, p. 355, note E. ZOLLER.  
3874 « Toute personne accusée d’une infraction pénale a droit à ne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de 
s’avouer coupable ». Pour une étude en droit pénal international : M. AYAT, Le silence prend la parole. La percée du droit de 
se taire en droit international pénal, R.P.D.P., 2002, p. 705 et s., not. p. 716 et s. 
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l’interprétation de l’article 6 §1 de la Convention relatif au droit à un procès équitable3875, il se trouve 

rattaché à l’article 6 §2 garantissant le respect de la présomption d’innocence dans certains arrêts3876. Il 

est vrai que ce droit au silence et de ne pas s’auto-incriminer possède un lien étroit avec celle-ci3877. Il 

reste aussi souvent perçu comme un droit de la défense3878. « Puisqu’il est présumé innocent et que la 

charge de la preuve ne lui incombe pas, le suspect n’est pas tenu par un devoir de collaborer avec les 

autorités policières ou judiciaires »3879. Mieux vaut alors examiner cette garantie au sein de ces 

développements, plutôt que de l’évoquer de façon succincte lors de l’étude des droits de la défense. 

 

784. Ce droit « protéiforme », comprenant le droit de ne pas contribuer à sa propre accusation3880, 

en général, et le droit de garder le silence, en particulier, encadre les conditions d’obtention de la 

preuve d’une infraction3881. Le but de « ces immunités » est connu : elles « concourent à éviter des 

erreurs judiciaires et à garantir le résultat voulu par l’article 6, en mettant le prévenu à l’abri d’une 

coercition abusive de la part des autorités »3882. Si le droit de se taire n’interdit pas de prendre en 

compte le silence du suspect, il proscrit en revanche de le condamner pour ce seul motif3883. S’agissant 

du droit de ne pas s’auto-incriminer, il suppose que « l’accusation cherche à fonder son argumentation 

sans recourir à des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions, au mépris de la 

                                                 
3875 V. CEDH, 25 fév. 1993, Funke / France, préc., §44 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°13, obs. F. SUDRE ; CEDH (Gr. ch.), 8 fév. 
1996, John Murray / Royaume-Uni, préc., §45 ; CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., §68. Sur ce 
point, R. KOERING-JOULIN, Introduction générale, in Les nouveaux développements du procès équitable au sens de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Bruylant, 1996, p. 9 et s., spéc. p. 15.  
3876 V. CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., §68 ; CEDH, 21 déc. 2000, Heaney et Mc Guinness / 
Irlande, n°34720/97, not. §59 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°27, obs. F. SUDRE ; CEDH, 8 avril 2004, Weh / Autriche, n°38544/97 
(en anglais), §46.  
3877 V. C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., posant qu’il découle de l’article 9 de la Déclaration de 1789 que « nul n’est 
tenu de s’accuser » ; C.C., Q.P.C., 26 sept. 2014, n°2014-416, Association France Nature Environnement, J.O. du 28 sept. 
2014, p. 15791, cons. 15 : « (...) ni le principe selon lequel nul n’est tenu de s’accuser, qui découle de l’article 9 de la 
Déclaration de 1789, ni aucune autre exigence constitutionnelle ne fait obstacle à ce qu’une personne suspectée d’avoir 
commis une infraction reconnaisse librement sa culpabilité et consente à exécuter une peine ou des mesures de nature à faire 
cesser l’infraction ou en réparer les conséquences ; (…) les dispositions contestées ne méconnaissent pas la présomption 
d’innocence ». Les auteurs le soulignent aussi : S. GUINCHARD, Les métamorphoses (…), op. cit., n°1273, p. 1169 ; D. 
ALLIX, Le droit à un procès pénal équitable. De l’accusation en matière pénale à l’égalité des armes, Justices, n°10, 1998, p. 
19 et s., spéc. p. 29 ; E. MOLINA, La liberté de la preuve (…), op. cit., n°40, p. 63 et 64 ; C. BAKAS, op. cit., n°69, p. 63. 
3878 V. P. SALVAGE-GEREST, Le droit de ne pas s’accuser soi-même et la justice pénale française, Thèse, Grenoble, 1971, 
not. n°1, p. 1, n°9, p. 12 et n°48, p. 58 ; C. GINESTET, Les droits de la défense en procédure pénale, in Libertés et droits 
fondamentaux, Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 627 et s., not. n°787 et 788, p. 628 ; F. DESPORTES, L. 
LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°530 et 589 et s.  
3879 F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 156 ; V. aussi, B. PEREIRA, obs. sur CEDH, 3 mai 2001, J.B. / Suisse, 
n°31827/96, R.P.D.P., 2001, p. 542.  
3880 La doctrine enseigne que « l’expression la plus juste semble être celle-ci : toute personne – comprenez : tout accusé en 
matière pénale au sens de l’article 6 de la Conv. EDH – a le droit de ne pas contribuer à sa propre accusation » : J. LEBLOIS-
HAPPE, Le droit de ne pas contribuer à sa propre accusation, Travaux de l’institut de sciences criminelles et de la justice, 
n°1, Cujas, 2011, J.-C. SAINT-PAU (dir.), p. 295 et s., spéc. p. 297.  
3881 D. ROETS, Le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination dans la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme, A.J. pénal, 2008, p. 119 et s., not. p. 119 et 120. Le droit de garder le silence correspond au droit de se 
taire, mais aussi au refus de s’exprimer par écrit. Le droit de ne pas s’auto-incriminer ou droit de ne pas contribuer à sa propre 
incrimination implique notamment le droit de ne pas produire des documents contre soi-même dans une procédure pénale.  
3882 CEDH (Gr. ch.), 8 fév. 1996, John Murray / Royaume-Uni, préc., §45 ; CEDH, 17 oct. 2006, Göçmen / Turquie, 
n°72000/01, §70.  
3883 Sur ce point, V. CEDH (Gr. ch.), 8 fév. 1996, John Murray / Royaume-Uni, préc., §47 ; Cass. crim., 1er oct. 2008, Bull. 
crim., n°201 (cassation).  
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volonté de l’accusé »3884. A première vue, il est possible de penser que l’acte coercitif contredit ce 

droit fondamental. Il semble incompatible avec lui. Cette impression est trompeuse. 

 

785. En réalité, un tel acte apparaît tout à fait compatible avec ce droit, applicable à tous les types 

d’infractions, de la plus simple à la plus complexe3885. Il ne le contredit absolument pas puisque le 

droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination ne « s’étend pas à l’usage, dans une procédure 

pénale, de données que l’on peut obtenir de l’accusé en recourant à des pouvoirs coercitifs, mais qui 

existent indépendamment de la volonté du suspect, par exemple les documents recueillis en vertu d’un 

mandat (par une perquisition et une saisie), les prélèvements d’haleine, de sang et d’urine ainsi que de 

tissus corporels en vue d’une analyse de l’ADN »3886. Selon le juge européen, la violation du droit de 

ne pas s’auto-incriminer ne se confond pas avec l’exécution légitime des actes coercitifs. Cette 

distinction essentielle peut être illustrée. Il n’est, certes, pas permis de contraindre un suspect à 

remettre aux enquêteurs des documents compromettants. Toutefois, ceux-ci peuvent être obtenus au 

moyen d’une perquisition3887. 

 

786. Nul doute que les investigations coercitives sont autorisées pour recueillir la preuve d’une 

infraction3888. Les perquisitions, prélèvements corporels et enregistrements secrets restent admis car ils 

n’entraînent aucune méconnaissance du droit de ne pas contribuer à sa propre accusation3889. A la 

différence des pressions exercées sur la volonté du suspect afin qu’il fournisse des informations ou des 

documents, ils apparaissent conformes à ce droit. Celles-ci s’avèrent prohibées parce qu’elles 

astreignent l’individu à jouer un rôle actif dans l’administration de la preuve de sa culpabilité. Or il ne 

doit pas être tenu de collaborer en apportant lui-même des éléments probatoires3890. Comme il l’a été 

                                                 
3884 CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., §68. 
3885 CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., §74. Adde, CEDH, 21 déc. 2000, Heaney et Mc Guinness 
/ Irlande, préc., §55 à 59.  
3886 CEDH (Gr. ch.), 17 déc. 1996, Saunders / Royaume-Uni, préc., §69. 
3887 V. F. KUTY, L’étendue du droit au silence en procédure pénale, R.P.D.C., 2000, p. 309 et s., not. n°53, p. 331. Dans 
l’affaire Funke (CEDH, 25 fév. 1993, Funke / France, préc., §44), « les douanes provoquèrent la condamnation de M. Funke 
pour obtenir certaines pièces, dont elles supposaient l’existence sans en avoir la certitude. Faute de pouvoir ou vouloir se les 
procurer par un autre moyen, elles tentèrent de contraindre le requérant à fournir lui-même la preuve d’infractions qu’il aurait 
commises ». Il y a donc eu violation du droit de se taire et de ne point contribuer à sa propre incrimination. Pour des faits très 
proches, CEDH, 3 mai 2001, J.B. / Suisse, n°31827/96 ; J.C.P., 2001, I, 342, n°13, obs. F. SUDRE ; R.P.D.P., 2001, p. 540, 
obs. B. PEREIRA. V. CEDH, 5 avril 2012, Chambaz / Suisse, n°11663/04, §52 et s. ; J.C.P., 2012, 924, n°12, obs. F. 
SUDRE, à propos d’une procédure fiscale et le prononcé d’amendes en vue de se faire remettre des documents détenus par le 
requérant relatifs à son patrimoine. Une telle pression contredit le droit de ne pas contribuer à sa propre accusation.  
3888 Dans le même sens : J. LEBLOIS-HAPPE, op. cit., p. 309. Quelle efficacité la recherche de la preuve possèderait-elle s’il 
n’était pas permis de recourir à la coercition à l’encontre des suspects ? Celle-ci serait fortement diminuée.  
3889 Après l’arrêt Saunders, le juge européen l’a rappelé à propos de bandes enregistrées secrètement : CEDH, 25 sept. 2001, 
P.G. et J.H. / Royaume-Uni, n°44787/98, §80 et 81, où elle estime que des « échantillons de voix (...) peuvent être considérés 
comme similaires à des prélèvements de sang, de cheveux ou d’autres éléments corporels ou objectifs utilisés à des fins 
d’analyse médicolégale, auxquels le droit de ne pas s’incriminer soi-même ne s’applique pas » ; CEDH (Gr. ch.), 10 mars 
2009, Bykov / Russie, préc., §99 à 105 (enregistrement secret d’une conversation n’entraînant pas violation de l’article 6 §1). 
V. aussi, CEDH, 4 oct. 2005, Shannon / Royaume-Uni, n°6563/03, §36 ; Rev. sc. crim., 2006, p. 448, obs. F. MASSIAS.  
3890 V. CEDH, 5 nov. 2002, Allan / Royaume-Uni, préc., relevant que les autorités ont usé d’un « subterfuge » pour soutirer 
des aveux au suspect qui avait choisi de garder le silence lors des interrogatoires de police (§50). L’intéressé « a subi une 
pression psychologique qui a affaibli le “caractère volontaire” de ce qu’il a prétendument révélé » (§52), ce qui entraîne une 
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souligné avec beaucoup de justesse, « l’interdiction de la coercition directe en vue d’obtenir des 

éléments à charge implique plus largement que les mesures de contrainte autorisées pendant la phase 

préparatoire, notamment le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec surveillance électronique 

et la détention provisoire, ne puissent être utilisées pour faire pression sur l’accusé en vue d’obtenir 

ses aveux. Le refus de collaborer avec les autorités ne devrait pas pouvoir justifier le refus de 

mainlevée du contrôle judiciaire ou le maintien en détention provisoire »3891. Il est malheureusement 

arrivé à la chambre criminelle d’adopter une attitude différente dans certaines espèces3892. 

 

787. Il faut faire le départ entre « le recours à la contrainte pour obtenir des déclarations 

incriminantes, d’une part, et des éléments de preuve “matériels” de nature incriminante, d’autre 

part »3893. De telles pressions reposent sur un mécanisme de contrainte psychologique. Si la personne 

refuse de donner aux autorités publiques ce qu’elles exigent, qu’il s’agisse d’aveux, de 

renseignements, de pièces diverses, etc, elle peut être condamnée au paiement d’amendes3894. La 

contrainte psychologique revêt parfois une forme plus grave. Elle devient inacceptable lorsqu’elle 

consiste en une menace de violences et de souffrances physiques (torture) au cas où le suspect refuse 

de divulguer certaines informations3895. 

                                                                                                                                                         
violation de l’article 6 §1 de la Convention (§53). Le lien entre le droit de ne pas s’auto-incriminer et le respect de la loyauté 
est patent dans cet arrêt.  
3891 J. LEBLOIS-HAPPE, op. cit., p. 307. 
3892 V. par ex., Cass. crim., 14 nov. 2001, Inédit, n°01-86063, refusant de sanctionner la mainlevée partielle d’un contrôle 
judiciaire, essentiellement parce que l’intéressé n’a pas collaboré à la manifestation de la vérité ; J. LEBLOIS-HAPPE, op. 
cit., p. 307, note n°60.  
3893 CEDH (Gr. ch.), 29 juin 2007, O’Halloran et Francis / Royaume-Uni, n°15809/02 et 25624/02, §54 ; J.C.P., 2008, I, 
110, n°6, obs. F. SUDRE.  
3894 Dans l’affaire Serves, la Cour européenne n’a cependant retenu aucune violation du droit de ne pas s’auto-incriminer. 
Elle a jugé que la condamnation du requérant à des amendes pour avoir refusé de prêter serment et de déposer alors qu’il était 
assigné à comparaître comme témoin devant le juge d’instruction (art. 109 du C.P.P.) ne constitue pas « une coercition de 
nature à vider de sa substance le droit de celui-ci de ne pas contribuer à sa propre incrimination » : CEDH, 20 oct. 1997, 
Serves / France, n°82/1996/671/893, §47 ; J.C.P., 1998, I, 107, n°23, obs. F. SUDRE. Dans l’affaire O’Halloran et Francis, 
préc., §55 à 63, l’obligation faite au gardien d’un véhicule à moteur de communiquer, sous la menace d’une amende et d’un 
retrait de permis, l’identité de la personne au volant lors de la commission d’infractions routières a été jugée compatible avec 
l’article 6 §1. Cette solution discutable – puisqu’il y avait bien ici « coercition directe » (expression peu heureuse employée 
par la Cour au §57) – a été perçue comme une application de l’adage de minimis non curat praetor : C. SAVONET, Le droit 
au silence : un droit relatif ?, R.T.D.H., 2009, p. 763 et s., spéc. p. 771 à 774.  
3895 CEDH, 30 juin 2008, Gäfgen / Allemagne, n°22978/05 ; J.C.P., 2008, I, 167, n°3, obs. F. SUDRE ; R.I.D.P., 2008, p. 
471, n°24, obs. C. MENABE ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., n°7 et 
28. Sur renvoi, CEDH (Gr. ch.), 1er juin 2010, Gäfgen / Allemagne, n°22978/05 ; J.C.P., 2010, chron., 859, spéc. n°1, 4 et 16, 
obs. F. SUDRE ; J.C.P., 2010, act., 701, obs. G. GONZALEZ ; Rev. sc. crim., 2010, p. 678, obs. J.-P. MARGUENAUD ; 
R.P.D.P., 2010, p. 685, obs. C.-L. POPESCU ; R.I.D.P., 2010, p. 652, n°24, obs. C. MENABE. Bien que l’objectif des 
policiers était louable, sauver la vie d’un enfant, la Grande chambre rappelle qu’aucune dérogation à l’article 3 n’est possible 
(§107) et qualifie la méthode d’interrogatoire subie par le requérant de traitement inhumain tout en indiquant qu’il n’a pas eu 
le niveau de cruauté requis pour atteindre le seuil de la torture (§108). Mais comme la chambre, elle conclut à la non violation 
de l’article 6 §1 et 3 de la Convention (§187 et 188). Selon elle, « l’équité d’un procès pénal et la sauvegarde effective de 
l’interdiction absolue énoncée à l’article 3 dans ce contexte ne se trouvent en jeu que s’il est démontré que la violation de 
l’article 3 a influé sur l’issue de la procédure dirigée contre l’accusé, autrement dit a eu un impact sur le verdict de culpabilité 
ou la peine » (§178). Elle estime que cela n’a pas été le cas en l’espèce (§180 et s.), que les droits de la défense (§185) et le 
droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination (§186) ont été respectés. Dans leur opinion partiellement dissidente, les 
juges ROZAKIS, TULKENS, JEBENS, ZIEMELE, BIANKU et POWER ont fait remarquer que cette affaire fournissait à la 
Grande chambre « l’occasion de définir la portée précise de la règle d’exclusion relativement à des preuves obtenues grâce à 
une violation de l’article 3 ». Ils regrettent que la Cour n’ait pas répondu à cette question « de manière catégorique en disant 
sans équivoque que, quelle que soit la conduite d’un accusé, l’équité, au sens de l’article 6, présuppose le respect de la 
prééminence du droit et commande, à l’évidence, d’exclure toute preuve qui aurait été obtenue au mépris de l’article 3 ».  
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788. Conforme au droit de ne pas s’auto-incriminer, l’acte coercitif voit en outre son intensité 

limitée par ce droit. Pour déterminer si celui-ci a été méconnu, la Cour de Strasbourg examine « la 

nature et le degré de la coercition employée pour l’obtention des éléments de preuve »3896. C’est dire 

que l’acte coercitif ne doit pas dépasser un certain degré de contrainte physique pour demeurer 

compatible avec ce droit. Tout dépassement de ce seuil engendre sa violation comme l’illustre l’affaire 

Jalloh. En l’espèce, un individu suspecté de trafic de stupéfiants s’est vu administrer de force par un 

médecin un émétique afin de lui faire régurgiter les sachets de drogue qu’il avait avalés lors de son 

arrestation. Il s’agit d’un traitement inhumain et dégradant3897. Cet acte n’appartient donc pas à la 

catégorie des mesures coercitives décrites dans l’affaire Saunders3898, lesquelles ne doivent jamais 

tomber sous le coup de l’article 3 de la Convention. 

 

789. A la lumière de l’arrêt Jalloh, si les autorités publiques ont la possibilité d’accomplir des actes 

coercitifs, c’est parce que « le prévenu doit endurer passivement une atteinte mineure à son intégrité 

physique »3899. L’administration d’un émétique a visé, de son côté, « à recueillir des preuves 

matérielles au mépris de la volonté du requérant »3900, elle « n’était pas dépourvue de risques pour sa 

santé »3901 et a « considérablement porté atteinte à son intégrité physique et mentale »3902. Plus qu’une 

différence de degré, il existe une véritable différence de nature entre celle-ci et l’acte coercitif. 

L’administration de force d’un vomitif, traitement contraire à l’article 3 de la Convention, recèle une 

contrainte trop importante, voire dangereuse. Mesure très intrusive tendant à obtenir une preuve 

matérielle à l’intérieur du corps de la personne3903, elle suit un régime distinct de celui applicable à 

l’acte coercitif. Elle est assujettie au droit de ne pas s’auto-incriminer3904, mais, contrairement à cet 

acte, elle lui porte atteinte3905. Le droit de ne pas s’incriminer comprend « le droit de ne pas se 

soumettre à des interventions constitutives d’atteintes graves à l’intégrité physique et/ou psychique 

effectuées pour recueillir, dans une procédure pénale, des éléments de preuve »3906. 

                                                 
3896 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, n°54810/00, §117 ; J.C.P., 2007, I, 106, n°1 et 8, obs. F. SUDRE ; 
CEDH (Gr. ch.), 29 juin 2007, O’Halloran et Francis / Royaume-Uni, préc., §55. La Cour examine également « le poids de 
l’intérêt public à la poursuite de l’infraction en question et à la sanction de son auteur, l’existence de garanties appropriées 
dans la procédure et l’utilisation faite des éléments ainsi obtenus ».  
3897 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc., §104. La qualification de torture a été écartée (§105). 
3898 §113 (§69 de l’affaire Saunders). 
3899 §114, la Cour donnant pour exemple les prélèvements de sang, de cheveux ou de tissus corporels. 
3900 §113, où la Cour établit un lien entre cette mesure et celles des affaires Funke / France et J.B. / Suisse, préc.  
3901 §114, in fine. 
3902 §118. La Cour souligne encore (§115) le contraste frappant entre la méthode employée et celles par lesquelles on prélève 
de l’haleine ou du sang qui n’entraînent pas, en règle générale, une violation de l’article 3 de la Convention.    
3903 Pour une hypothèse bien différente : CEDH, 7 oct. 2008, Bogumil / Portugal, n°35228/03 ; R.I.D.P., 2009, p. 351, n°26, 
obs. C. MICHALSKI. Une intervention chirurgicale avait été pratiquée sur un trafiquant de drogue pour extraire de son 
estomac un sachet de cocaïne. L’opération était justifiée par une nécessité thérapeutique et non par la volonté de recueillir des 
éléments de preuve, le requérant risquant de mourir.  
3904 §116 de l’arrêt. 
3905 §122 et 123 de l’arrêt. Ainsi la Cour « élargit le champ d’application du droit de ne pas contribuer à sa propre 
incrimination, accordant, semble-t-il, un poids décisif à la nature et au degré de la coercition employée pour l’obtention des 
éléments de preuve » : F. SUDRE, obs. sur CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, J.C.P., 2007, I, 106, not. n°8.  
3906 D. ROETS, op. cit., p. 119. 
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790. Ce droit remplit enfin une fonction essentielle au cours de la garde à vue. Il apparaît comme 

un droit fondamental3907, vu qu’il prévient d’éventuels mauvais traitements infligés par les enquêteurs 

dans leur quête d’informations3908. Le droit au silence forme un rempart contre la tentation d’extorquer 

des aveux en usant de la force. Les aveux obtenus par la violence méconnaissent ce droit et vicient la 

procédure subséquente dès lors qu’elle repose, même en partie, sur eux3909. Il faut garder en mémoire 

que « l’utilisation, dans le cadre d’une procédure pénale, d’éléments de preuve recueillis au mépris de 

l’article 3 soulève de graves questions quant à l’équité de cette procédure »3910. Il est alors heureux que 

l’article 63-1, 3° du C.P.P. oblige l’O.P.J. à informer immédiatement la personne gardée à vue, dans 

une langue qu’elle comprend, « du droit, lors des auditions, après avoir décliné son identité, de faire 

des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire »3911. Ce droit n’apparaît 

applicable que lors des auditions, après que la personne a décliné son identité. « Il est donc impossible, 

aux yeux du législateur français, de ne faire aucune déclaration puisqu’il faut au préalable décliner son 

identité »3912. La Cour de cassation semble procéder en outre à une distinction : le droit au silence n’est 

pas le droit de ne rien dire, mais celui de ne pas répondre à des questions3913. L’exigence légale de 

notifier le droit au silence au mis en cause met davantage en harmonie le système français avec les 

systèmes étrangers, lesquels consacrent pareille obligation, en sus des pays de common law3914. 

 

791. Pendant longtemps, le législateur n’a pas été le seul à faire preuve de frilosité vis-à-vis de ce 

droit. Dans le système français, marqué par la recherche de l’aveu, les juges se sont montrés assez 

hostiles au droit au silence. A l’époque où le juge d’instruction détenait le pouvoir de placer le mis en 

examen en détention provisoire, il lui était souvent reproché d’utiliser cette mesure coercitive comme 

moyen de pression contre l’intéressé afin de le faire sortir de son mutisme3915. Le recours à la 

                                                 
3907 Le droit de ne pas témoigner contre soi-même ne constitue pas uniquement une garantie procédurale, mais présente aussi 
« les caractères d’une garantie matérielle » : V. G. COHEN-JONATHAN, Conclusions générales, in Les nouveaux 
développements du procès équitable au sens de la Convention européenne des droits, Bruylant, 1996, p. 159 et s., not. p. 170.  
3908 Il peut s’agir de torture, de traitements inhumains et/ou dégradants. Sur ce point, D. ROETS, op. cit., p. 121. 
3909 V. CEDH, 17 oct. 2006, Göçmen / Turquie, préc., §72 à 75 ; CEDH, 2 déc. 2008, Erdal Aslan / Turquie, n°25060/02 et 
1705/03, §90 à 93 ; R.I.D.P., 2009, p. 356, n°33, obs. F. FOURMENT et I. STOFAS. Cet arrêt lie le mauvais traitement à 
l’atteinte au droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination (§92) ; CEDH, 6 oct. 2009, Soyhan / Turquie, n°4341/04, 
§40 à 43 ; R.I.D.P., 2010, p. 343, n°34, obs. B. RAUCH. Il faut enfin signaler que ce droit peut être violé en raison de 
déclarations faites par un coaccusé sur lequel une contrainte morale a été exercée : V. CEDH, 18 déc. 2008, Loutsenko / 
Ukraine, n°30663/04 (en anglais) ; R.I.D.P., 2009, p. 357, n°33, obs. F. FOURMENT et I. STOFAS.  
3910 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc., §105. 
3911 Avant la loi du 14 avril 2011, l’obligation d’informer le suspect de son droit de se taire a connu des fortunes diverses. 
Introduite par la loi du 15 juin 2000, elle a été modifiée par la loi du 4 mars 2002, avant d’être supprimée par la loi du 18 
mars 2003. La loi n°2014-535 du 27 mai 2014 n’a pas changé la formule légale consacrée en 2011 à cet égard. 
3912 J. LEBLOIS-HAPPE, op. cit., p. 301. 
3913 V. Cass. crim., 17 déc. 2013, Inédit, n°12-84297 et n°13-86565 (2 espèces) ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 139, obs. C. 
PORTERON. Pour ce commentateur, la jurisprudence distingue entre « un droit absolu au mutisme dès lors qu’un individu 
est placé en garde à vue et un droit de ne pas répondre aux questions posées ». Dans le cadre des interrogatoires, le suspect 
peut choisir de ne pas parler, ce qui impose de lui rappeler ce droit. Mais à défaut d’interrogatoire, les enquêteurs peuvent 
accueillir ses déclarations spontanées, qui sont consignées dans un procès-verbal séparé, ce qui était le cas dans ces espèces.  
3914 V. La garde à vue (…), op. cit., spéc. p. 12 et 13 (Allemagne), p. 26 (Danemark), p. 31 (Espagne) et p. 37 (Italie).  
3915 Cette situation était dénoncée : V. B. BOULOC, Le silence de la personne mise en examen peut-il justifier sa mise en 
détention ?, D., 1995, chron., p. 315 et s. ; B. BOULOC, Communication in Le droit au silence et la détention provisoire, 
Droit et justice n°16, Bruylant, 1997, p. 29 et s., spéc. p. 39 à 41.  
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contrainte psychologique n’a du reste pas disparu. Celle-ci paraît même prospérer en dépit des 

interrogations qu’elle suscite eu égard aux exigences européennes3916. Réintroduire la notification 

obligatoire du droit de se taire au gardé à vue s’est dès lors révélée bienvenue. Son absence n’était plus 

tenable de toute façon3917 après la censure prononcée par le juge constitutionnel3918, et au vu de la 

jurisprudence européenne3919, notamment l’arrêt Brusco rendu le 14 octobre 20103920. Cet arrêt a opéré 

un lien direct entre la violation du droit de ne pas contribuer à sa propre accusation et l’absence 

d’avocat dès le début de la mesure3921. Précédée par certains juges du fond3922, la Cour de cassation a 

alors exigé, avant la réforme du 14 avril 2011, que le droit au silence soit notifié au suspect lors de son 

placement en garde à vue3923. Sans être totale, la soumission de l’acte coercitif à la présomption 

d’innocence et au droit de ne pas contribuer à sa propre accusation a finalement le mérite d’être 

significative. Sa soumission aux droits de la défense reste, elle, incomplète. 

 

B – Une soumission incomplète aux droits de la défense 

 

792. Assujettir l’acte coercitif au respect des droits de la défense apparaît normal compte tenu du 

grief souffert par le justiciable lors de l’exécution de cet acte. Cela semble aussi logique dans la 

mesure où ces droits jouissent d’une protection constitutionnelle et internationale3924. Les pouvoirs du 

                                                 
3916 V. Cass. crim., 24 fév. 2009, Bull. crim., n°46 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 923, obs. J.-F. RENUCCI, à propos de l’article L. 
450-8 du Code de commerce. L’arrêt souligne la relativité du droit au silence face au délit d’obstacle à fonctions. Sa solution 
apparaît très discutable au regard de la jurisprudence Funke / France, préc.  
3917 Contra, F. FOURNIE, note sous CA d’Agen (ch. corr.), 18 fév. 2010, D., 2010, p. 1850, spéc. p. 1853. 
3918 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 28. 
3919 V. déjà, CEDH, 2 mai 2000, Condron / Royaume-Uni, n°35718/97, §60 ; CEDH, 6 juin 2000, Averill / Royaume-Uni, 
n°36408/97, §59 à 61 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°28, obs. F. SUDRE.  
3920 CEDH, 14 oct. 2010, Brusco / France, n°1466/07 ; D., 2010, p. 2950, note J.-F. RENUCCI ; Procédures, 2010, comm. 
n°419, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2011, p. 211, obs. D. ROETS ; C. MAURO, Réflexions sur la 
garde à vue. A propos de l’arrêt Brusco c/ France de la Cour européenne des droits de l’homme du 14 octobre 2010, Dr. 
pénal, 2010, Etude n°29. V. aussi, D. GUERIN, Flexibilité du droit européen : arrêts Brusco c/ France et Gäfgen c/ 
Allemagne, D., 2010, point de vue, p. 2850 et s.  
3921 §54 de l’arrêt Brusco. V. aussi : CEDH, 24 oct. 2013, Navone et autres / Monaco, n°62880/11, 62892/11 et 62899/11 ; 
J.C.P., 2014, 78, spéc. n°11, obs. F. SUDRE, précisant que le droit du gardé à vue de ne pas contribuer à sa propre 
incrimination et de garder le silence, d’une part, le droit à l’assistance d’un conseil pendant tous les interrogatoires, d’autre 
part, sont deux « droits distincts », la renonciation à l’un n’entraînant pas renonciation à l’autre. Mais ces droits restent 
« complémentaires », le gardé à vue devant « a fortiori bénéficier de l’assistance d’un avocat lorsqu’il n’a pas été 
préalablement informé par les autorités de son droit de se taire » (§74). Le gardé à vue a droit à l’assistance d’un avocat 
« pendant les interrogatoires, et ce dès le premier interrogatoire » (§79).  
3922 CA d’Agen (ch. corr.), 18 fév. 2010, D., 2010, p. 1850, note F. FOURNIE. 
3923 Cass. crim., 19 oct. 2010, Bull. crim., n°164 ; D., 2010, act., p. 2434, obs. S. LAVRIC ; Cass. crim., 19 oct. 2010, Bull. 
crim., n°165 ; D., 2010, p. 2809, note E. DREYER ; D., 2011, p. 132, n°5, obs. E. DEGORCE ; Procédures, 2010, comm. 
n°422, obs. J. BUISSON, reportant l’application des règles énoncées une fois la réforme de la garde à vue adoptée, ou, au 
plus tard, le 1er juillet 2011. Il est néanmoins posé que « toute personne soupçonnée d’avoir commis une infraction doit, dès 
le début de la garde à vue, être informée de son droit de se taire et bénéficier, sauf renonciation non équivoque, de 
l’assistance d’un avocat » ; Cass. crim., 31 mai 2011, Bull. crim., n°111 (mineur de 15 ans) ; Cass. crim., 7 juin 2011, Bull. 
crim., n°121 ; Rev. sc. crim., 2011, p. 902, obs. J.-F. RENUCCI. V. Cass. crim., 10 sept. 2014, n°13-82507, E.C.P.B., 
rappelant que les droits de se taire et à l’assistance d’un avocat s’appliquaient avant l’entrée en vigueur de la loi d’avril 2011.  
3924 C.C., 2 déc. 1976, n°76-70 DC, Loi relative au développement de la prévention des accidents du travail, Rec., p. 39, 
cons. 2 ; C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 52 ; C.C., 3 sept. 1986, n°86-214 DC, Loi relative à l’application 
des peines, Rec., p. 128, cons. 1. Faisant partie des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, le principe 
du respect des droits de la défense se trouve aujourd’hui rattaché par la jurisprudence constitutionnelle à l’article 16 de la 
Déclaration de 1789 ; Art. 9 §2 et 14 §3 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 déc. 1966 ; Art. 5 §2 
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juge et du législateur sont alors limités car ils ne peuvent les écarter complètement, voire tenter de les 

anéantir. « Sorte de norme de contrôle dont le non-respect peut entraîner diverses sanctions : la nullité 

d’un acte d’instruction, une déclaration d’anti-constitutionnalité, l’ouverture à cassation... (...), les 

droits de la défense peuvent constituer un fait justificatif lorsqu’une infraction semble avoir été 

commise »3925. En l’absence de toute définition légale3926, il s’avère indispensable d’apporter des 

précisions sur cette notion afin de cerner dans quelle mesure et selon quelles modalités l’acte coercitif 

lui est soumis. 

 

793. Issus du droit naturel3927, les droits de la défense constitueraient « l’âme du système 

accusatoire » d’après ORTOLAN3928. Les examinant sous tous les angles, les pénalistes en étudient les 

différents aspects au sein de l’enquête préliminaire3929, le respect dans la phase préliminaire du procès 

pénal3930, la dimension européenne3931 et surtout l’effectivité3932, si chère aux juges européens3933. 

Malgré tout, cette notion demeure « imprécise »3934, « protéiforme »3935. Bref, elle s’avère difficile à 

saisir et à définir. Le Conseil constitutionnel a énoncé que le principe du respect des droits de la 

défense « implique (...) l’existence d’une procédure juste et équitable garantissant l’équilibre des droits 

des parties »3936. Une telle approche a au moins le mérite d’être en harmonie avec les dispositions de 

l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et celles de l’article préliminaire 

                                                                                                                                                         
(et 4) et 6 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme ; Art. 48 §2 de la Charte des droits fondamentaux de 
l’Union européenne du 7 déc. 2000. Enfin, « la défense constitue pour toute personne un droit fondamental à caractère 
constitutionnel » : Cass. Ass. plén., 30 juin 1995, D., 1995, jurisp., p. 513, concl. M. JEOL, note R. DRAGO. 
3925 C. RIBEYRE, Défense des droits de la défense avant jugement, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure 
pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes et commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), 
p. 231 et s., spéc. p. 231 et 232. Sur les droits de la défense, cause d’irresponsabilité pénale : J. LASSERRE-CAPDEVILLE, 
Les droits de la défense : nouvelle cause prétorienne d’irresponsabilité pénale, R.P.D.P., 2006, p. 537 et s. ; Y. MAYAUD, 
Les droits de la défense, cause d’irresponsabilité pénale, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 293 et s. ; E. FORTIS, 
L’influence de certaines règles de la procédure pénale sur l’existence de l’infraction, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 
323 et s., spéc. p. 329 et s. ; M.-C. SORDINO, Précisions sur le domaine du fait justificatif fondé sur les droits de la défense 
au profit du salarié, Dr. pénal, 2010, Etude n°6 ; Y. CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, op. 
cit., n°671 et s., p. 360 et s. ; Cass. crim., 21 juin 2011, Bull. crim., n°149.  
3926 Aucun Code ne fournit une définition des droits de la défense. 
3927 Cass. civ., 7 mai 1828, S., 1828, I, p. 93 ; H. MOTULSKY, Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect 
des droits de la défense en procédure civile, Mélanges P. ROUBIER, t. II, p. 175 et s., not. n°9 et 10, p. 181 et 182, évoquant 
« une donnée » et « un précepte » de droit naturel » ; M. ALLEHAUT, Les droits de la défense, op. cit., p. 456 ; J. LEAUTE, 
Les principes généraux relatifs aux droits de la défense, op. cit., p. 47 et 60. 
3928 ORTOLAN, Eléments de droit pénal, t. II, Paris, Plon, 1886, 5ème éd. par A. DESJARDINS, n°2288, p. 539, pour qui 
« sans ce droit exercé largement et librement, la justice pénale n’est pas justice, elle est oppression ».  
3929 P. GAGNOUD, L’enquête préliminaire (…), Thèse préc.  
3930 N. RAYNAUD DE LAGE, Le respect des droits de la défense dans la phase préliminaire du procès pénal, Thèse, 
Toulouse I, 2 tomes, 1998. 
3931 F. BATTESTI, La dimension européenne des droits de la défense, Thèse, Corse, 2005.  
3932 D. LUCIANI-MIEN, L’effectivité des droits de la défense en procédure pénale, Thèse, Paris II, 2006.  
3933 En effet, « la recherche de l’effectivité des droits proclamés par la Convention caractérise la jurisprudence européenne 
d’une manière générale, et celle sur le procès équitable en particulier » : F. SUDRE, L’office du juge national au regard de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges P. LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 821 et s., spéc. p. 831.  
3934 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n°282, p. 226. Le « caractère générique » de 
l’expression de droits de la défense « ne permet pas de déterminer ce qu’elle recouvre ».  
3935 N. RAYNAUD DE LAGE, op. cit., p. 551.  
3936 C.C., 28 juill. 1989, n°89-260 DC, Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, Rec., p. 71, cons. 
44 ; C.C., 2 fév. 1995, n°95-360 DC, Loi relative à l’organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et 
administrative, Rec., p. 195, cons. 5 ; C.C., Q.P.C., 23 juill. 2010, n°2010-15/23, préc., cons. 4. 



501 

du Code de procédure pénale3937. La jurisprudence constitutionnelle a ainsi rapproché les droits de la 

défense du droit à un procès équitable3938. 

 

794. Si un rapprochement entre ces deux notions peut être opéré, celle de droit à un procès 

équitable apparaît toutefois plus étendue3939. Elle comprend, par exemple, le droit au respect de la 

présomption d’innocence, laquelle « n’est pas, à proprement parler, une garantie incluse dans le 

principe constitutionnel du respect des droits de la défense »3940. Il est possible d’adopter une 

conception large des droits de la défense3941, en y incluant encore le droit à un tribunal impartial ou le 

droit d’exercer un recours3942. Tel ne sera pas le cas dans le cadre de cette étude. Retenir cette 

conception présenterait l’inconvénient de mélanger des questions qui méritent d’être traitées 

séparément eu égard au régime juridique de l’acte coercitif. Mieux vaut donc adopter une approche 

plus resserrée de la notion. 

 

795. Il est acquis que les droits de la défense sont étroitement liés aux principes d’égalité des armes 

et de la contradiction. Le premier de ces principes, qui constitue une exigence du procès équitable, 

« implique l’obligation d’offrir à chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y 

compris ses preuves, dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage 

par rapport à son adversaire »3943. Quant au second, il « implique, pour une partie, la faculté de prendre 

connaissance des observations ou pièces produites par l’autre, ainsi que de les discuter »3944. Selon la 

doctrine, « on peut dire hâtivement que le contradictoire se concrétise dans un ensemble de règles 

garantissant à une partie la pleine connaissance de l’instance, et la possibilité de défendre ses intérêts 

                                                 
3937 Art. prél., I, du C.P.P. : « La procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l’équilibre des droits des 
parties ». Il faut observer que l’expression de droits de la défense n’apparaît pas dans ce texte. 
3938 Sur ce point, N. MOLFESSIS, op. cit., n°292 et s., p. 233 et s. 
3939 CEDH, 30 oct. 1991, Borgers / Belgique, n°12005/86, §24, précisant que les droits de la défense sont des « éléments de 
la notion plus large de procès équitable ». Sur cette articulation : S. AMRANI-MEKKI, Qu’est devenue la pensée de Henri 
Motulsky ? Les droits de la défense, Procédures, 2012, dossier n°6, spéc. n°12 et s.  
3940 N. MOLFESSIS, op. cit., note n°2, p. 235, qui avance l’article 9 de la Déclaration de 1789 à l’appui de son raisonnement. 
V. pourtant, J.-P. COSTA, Les droits de la défense selon la jurisprudence (…), op. cit., p. 1418 : « Sur le plan pénal, les 
droits de la défense se rattachent à la présomption d’innocence et remontent donc à l’article 9 de la Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789 (...) ». 
3941 Sur la distinction entre droits de la défense « négatifs » et « positifs » : C. RIBEYRE, op. cit., p. 234.  
3942 En ce sens, E. VERGES, Procédure pénale, op. cit., n°67 ; D. CARON, La garantie des droits reconnus à la personne 
suspectée ou poursuivie dans la jurisprudence récente de la chambre criminelle, Rapport de la Cour de cassation 2000, La 
protection de la personne, La documentation française, 2001, p. 213 et s., not. p. 232 ; P. GAGNOUD, op. cit., n°7 et 8, p. 9 
et 10 et n°203, p. 236 et 237.  
3943 CEDH, 27 oct. 1993, Dombo Beheer B.V. / Pays-Bas, n°14448/88, §33 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°14, obs. F. SUDRE. Sur 
le lien entre droits de la défense et égalité des armes : D. ALLIX, Le droit à un procès (...), op. cit., p. 30 ; D. KARSENTY, 
Le droit au procès équitable : évolution récente de la jurisprudence de la chambre criminelle, Rapport de la Cour de cassation 
2001, La documentation française, 2002, p. 111 et s., spéc. p. 122 à 124 ; T. FOSSIER, Droits de la défense et personnes 
vulnérables, Rev. sc. crim., 1998, p. 57 et s., spéc. n°19, p. 63.  
3944 CEDH, 23 juin 1993, Ruiz-Mateos / Espagne, n°12952/87, §63 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°11 et 15, obs. F. SUDRE ; 
CEDH, 20 fév. 1996, Lobo Machado / Portugal, n°15764/89, §31 et CEDH, 20 fév. 1996, Vermeulen / Belgique, 
n°19075/91, §33 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°19, obs. F. SUDRE.  
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en y participant, après le temps de réflexion nécessaire »3945. La contradiction fait donc assurément 

partie de la catégorie des droits de la défense, dont elle forme, en quelque sorte, le cœur ou le centre de 

gravité3946. De leur côté, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat l’analysent comme un 

corollaire de ces droits3947. 

 

796. Consubstantiels à la procédure pénale, les droits de la défense peuvent être perçus non comme 

de simples droits subjectifs, mais comme « des droits de valeur publique »3948. Ce qu’il faut souligner 

à leur égard, c’est leur vocation défensive : ce sont des droits défensifs3949. Comme en procédure 

civile, ils s’appliquent tant au demandeur qu’au défendeur3950. Il est possible de leur attribuer la 

définition générale suivante : il s’agit « des droits, que toute personne possède pour se protéger de la 

menace, que constitue pour elle, le procès pénal »3951. Force est toutefois de constater que la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales n’emploie le terme de 

« défense » qu’au bénéfice de « l’accusé »3952. Ce sont précisément les droits conférés à ce suspect lato 

sensu qui doivent être étudiés. Dans l’immense majorité des cas, c’est lui qui subit l’acte coercitif3953. 

La défense procédurale serait d’ailleurs protégée à la fois par une norme générale et par des normes 

plus particulières, la norme générale renvoyant à un « principe de défense »3954, tandis que celles-ci 

consisteraient dans les différentes garanties (avocat, contradictoire…) dont la fonction commune est 

                                                 
3945 M.-A. FRISON-ROCHE, Généralités (…), op. cit., p. 20. Pour d’autres définitions : L. ASCENSI, Du principe de la 
contradiction, L.G.D.J., 2006, Bibl. dr. privé, t. 454, préf. L. CADIET, n°419, p. 235 et n°831, p. 463, analysant le 
contradictoire comme « le droit fondamental de toute personne intéressée à une procédure de résolution d’un litige de se faire 
communiquer utilement les éléments présentés à l’auteur de la décision et de les discuter » ; C. GAVALDA-MOULENAT, 
Le principe du contradictoire en procédure pénale, Thèse, Montpellier I, 2005, n°320, p. 202 ; L. MINIATO, Le principe du 
contradictoire en droit processuel, L.G.D.J., 2008, Bibl. dr. privé, t. 483, préf. B. BEIGNIER, n°2 et s., p. 1 et s.  
3946 V. H. MOTULSKY, Droit processuel, op. cit., p. 147 et 148 ; G. BOLARD, Les juges et les droits de la défense, Etudes 
offertes à P. BELLET, Litec, 1991, p. 49 et s., spéc. n°1, p. 49 et n°10, p. 53 ; C. SOURZAT, Les droits de la défense, Dr. 
pénal, 2011, Etude n°18, spéc. n°4 ; M.-A. FRISON-ROCHE, op. cit., p. 30 et 31 ; N. MOLFESSIS, op. cit., n°283 et s., p. 
228 et s. ; J. PRADEL, L’instruction préparatoire, op. cit., n°87, p. 95 ; L. ASCENSI, op. cit., n°156 et 157, p. 93 à 96 et les 
auteurs cités en note n°335 ; S. AMRANI-MEKKI, op. cit., spéc. n°6 ; L. CADIET, J. NORMAND, S. AMRANI-MEKKI, 
Théorie générale du procès, op. cit., n°174, p. 635 et 636. Contra, C. GAVALDA-MOULENAT, op. cit., n°217 et s., p. 149 
et s., et spéc. n°235, p. 158 et n°237, p. 160.  
3947 C.C., 29 déc. 1989, n°89-268 DC, préc., cons. 58 ; C.C., 23 juill. 1999, n°99-416 DC, préc., cons. 42 ; CE, 6 avril 2001, 
Ordre des avocats au barreau du Mans, Rec., p. 184.  
3948 F. SAINT-PIERRE, La nature juridique des droits de la défense dans le procès pénal, D., 2007, chron., p. 260 et s., spéc. 
p. 262, pour qui « les droits de la défense trouvent leur cause dans une situation juridique objective spécifique : une 
procédure pénale (...) ».  
3949 C. RIBEYRE, op. cit., p. 232 ; J. PRADEL, Défense pénale et régime de procédure, in La défense pénale, R.P.D.P., 
2010, n° spécial, p. 31 et s., spéc. p. 31 : « Dans l’art de la guerre, on parlerait de contre-attaque ».  
3950 C’est-à-dire qu’ils profitent autant à la victime (V. C.C., Q.P.C., 23 juill. 2010, n°2010-15/23, préc.) qu’à la personne 
poursuivie et même, en théorie, au ministère public.  
3951 C. GINESTET, op. cit., n°787, p. 628. Cette définition est parfois reprise : V. not., C. RIBEYRE, op. cit., p. 233, ajoutant 
que les droits de la défense sont « des armes, ou plutôt un bouclier (...) semblable à l’Egide de la mythologie, qui garantit aux 
citoyens qu’ils ne seront pas condamnés sans de sérieuses raisons et au terme d’une procédure loyale ».  
3952 Sur ce constat : G. GIUDICELLI-DELAGE, Droits de la défense, in Dictionnaire de la Justice, P.U.F., 2004, L. CADIET 
(dir.), p. 364 et s., not. p. 367.  
3953 Rappr., F. DEFFERRARD, op. cit., p. 125 : « Une fois acquise, la qualité de suspect expose la personne qui en est 
revêtue à des mesures coercitives : contrôle d’identité, privation de liberté d’aller et de venir, atteintes personnelles et 
patrimoniales (perquisitions, saisies, “écoutes téléphoniques”, etc) ».  
3954 Principe qui serait défini comme la norme qui impose que tout plaideur « doit être mis en mesure de se défendre, c’est-à-
dire mis en mesure de soutenir ou de contester une prétention en justice ».  
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d’assurer que le plaideur sera effectivement en mesure de se défendre3955. Outre ceux contenus dans 

les différentes dispositions techniques du Code de procédure pénale, les droits de la défense ressortent 

des articles préliminaire dudit Code et des articles 5 §2 et 4 (garanties spécifiques pour toute personne 

arrêtée ou détenue) et 6 §3 (garanties pour toute personne accusée en matière pénale) de la Convention 

de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 

 

797. Ces textes contiennent « la substance même des droits de la défense dans le procès pénal 

moderne »3956. Il s’agit notamment des droits pour toute personne, arrêtée ou détenue, d’être informée 

des raisons de son arrestation ou détention, de toute accusation portée contre elle et d’introduire un 

recours devant un tribunal ; des droits pour toute personne contre laquelle est portée une accusation en 

matière pénale d’être informée de la nature et de la cause de cette accusation, de disposer du temps et 

des facilités nécessaires à la préparation de sa défense, de se défendre soi-même ou avec l’assistance 

de son avocat, de convoquer et d’interroger les témoins, de se faire assister gratuitement d’un 

interprète3957. De tels droits s’avèrent susceptibles d’entraver la répression. Ils demeurent néanmoins 

applicables à l’acte coercitif. Cet acte indispensable génère un grief grave. Les droits de la défense 

permettent de l’encadrer. Ils viennent compenser ce grief, ils en sont la contrepartie d’une certaine 

façon3958. La recherche d’un certain équilibre de la procédure pénale est à ce prix3959. Mais l’acte 

coercitif n’est pas totalement assujetti à ces droits fondamentaux. Sa soumission n’est que partielle, 

elle se révèle incomplète. Il faut donc expliquer pourquoi en premier lieu. Il convient de montrer en 

second lieu que, par faveur pour la protection des libertés individuelles, celle-ci se développe sous la 

pression des exigences constitutionnelles et conventionnelles. La soumission graduelle de l’acte 

coercitif aux droits de la défense (1°) ne doit pas occulter sa soumission grandissante à ceux-ci (2°). 

 

  

                                                 
3955 Y. CAPDEPON, Le principe de la garantie des droits de la défense. Le point de vue du pénaliste, in Droit constitutionnel 
et grands principes du droit pénal, Cujas, Actes & études, 2013, F. HOURQUEBIE et V. PELTIER (dir.), p. 79 et s., spéc. 
n°2, p. 79 et 80 (« une norme générale unique et des garanties particulières multiples »). 
3956 F. SAINT-PIERRE, op. cit., p. 262. La Convention américaine des droits de l’homme prévoit d’ailleurs des garanties très 
proches de celles inscrites dans la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Sur ce point, L. HENNEBEL, op. cit., 
n°566 et s., p. 480 et s. et n°606 et s., p. 518 et s. 
3957 V. aussi, l’article 14 §3 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. La Charte des droits fondamentaux de 
l’Union européenne se contente, elle, de rappeler à l’article 48 §2 que « le respect des droits de la défense est garanti à tout 
accusé », sans prendre soin d’énumérer ces droits. Il a été précisé que « ne sont des “droits de la défense” que les droits, issus 
de la vieille tradition anglaise de l’habeas corpus, destinés à protéger la liberté d’aller et venir des personnes, et les droits 
destinés à garantir qu’une personne ne soit pas jugée sans avoir été mise à même de se défendre » : G. GIUDICELLI-
DELAGE, op. cit., p. 367. 
3958 Sans utiliser exactement ces termes, la doctrine évoque souvent l’idée : V. A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 
700 ; N. MOLFESSIS, op. cit., n°192, p. 158 ; V. VALETTE, La personne mise en cause (…), op. cit., n°400, p. 272 ; N. 
RAYNAUD DE LAGE, op. cit., p. 14 et 15 ; C. VUILLEMIN-GONZALES, La protection de la liberté pendant la phase 
préparatoire, R.P.D.P., 2001, p. 101 et s., spéc. p. 105 à 107. Pour une approche différente, R. VOUIN, La Cour de sûreté de 
l’Etat (Lois du 15 janvier 1963), J.C.P., 1963, I, 1764, spéc. n°27, à propos de la garde à vue.  
3959 V. S. GUINCHARD, Rapport de synthèse, in La défense pénale, R.P.D.P., 2010, n° spécial, p. 275 et s., spéc. p. 276.  



504 

1°- Une soumission graduelle 

 

798. Tous les actes appartenant à la catégorie d’acte coercitif ne peuvent être tenus de manière 

strictement semblable au respect des droits de la défense. Leur rassemblement au sein d’une catégorie 

commune ne signifie pas qu’ils suivent un régime en tous points identique. Au vrai, leur soumission à 

ce principe apparaît partielle, dans la mesure où elle est fonction de l’intensité de l’acte. Au regard de 

l’acte coercitif, les droits de la défense sont accordés en tant que contrepartie du grief produit. Plus le 

grief est intense, plus ces droits doivent être assurés. Renforcer les garanties pour les actes davantage 

coercitifs semble naturel. Ceux-ci interviennent après la mise en mouvement de l’action publique, 

notamment pendant l’information ; en d’autres termes, une fois que le mis en cause acquiert la qualité 

de partie à la procédure, lorsqu’il est mis en examen. Cette qualité de partie à la procédure déclenche 

l’acquisition des droits de la défense3960. Après le prononcé de sa mise en examen, la personne peut 

être astreinte à un contrôle judiciaire, à une assignation à résidence avec placement sous surveillance 

électronique, voire placée en détention provisoire3961. Dans l’optique de protéger les libertés 

individuelles, le juge constitutionnel impose que ces mesures restrictives et privatives de liberté, très 

coercitives, respectent les droits de la défense3962. 

 

799. La procédure pénale française repose sur ce schéma selon lequel l’intensification de la 

coercition amplifie, en principe, les droits de la défense. Plus l’acte provoque un grief grave, plus il se 

révèle coercitif, mieux il faut l’encadrer pour compenser ; partant, plus ces droits sont conséquents. 

Cela explique sa soumission « graduelle » à ceux-ci : elle est variable selon son intensité qui demeure 

étroitement liée à l’avancée du procès pénal. Au stade de l’enquête de police, les mesures coercitives 

laissent une place assez restreinte aux droits de la défense. Les articles 61 et 78 du C.P.P. précisent que 

                                                 
3960 C. RIBEYRE, op. cit., p. 235. V. not., Cass. crim., 5 mars 2013, Bull. crim., n°56 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°63, note A. 
MARON et M. HAAS ; Rev. sc. crim., 2013, p. 595, obs. (approbatives) J. DANET ; R.P.D.P., 2013, p. 355. En l’espèce, la 
cassation est prononcée au visa des articles préliminaire, 114, alinéa 1, et 152, alinéa 2 du C.P.P. En effet, « est contraire au 
droit à un procès équitable et aux droits de la défense, le fait, pour des officiers de police judiciaire d’entendre, dans le cadre 
d’une même information, sous quelque forme que ce soit, une personne qui, ayant été mise en examen, ne peut plus, dès lors, 
être interrogée que par le juge d’instruction, son avocat étant présent ou ayant été dûment convoqué ». Il s’agissait ici de 
confidences faites par le mis en examen à des O.P.J. lors de son transfert vers la maison d’arrêt en vue de son placement en 
détention provisoire. Or, il faut bien reconnaître que « si les déclarations sont spontanées, on voit mal l’enquêteur faire la 
sourde oreille et ne pas consigner les déclarations dans un procès-verbal » (C. RIBEYRE, obs. sur Cass. crim., 5 mars 2013, 
R.P.D.P., 2013, p. 355, spéc. p. 356).  
3961 Evidemment, ces actes coercitifs peuvent être décidés sans mise en examen préalable dans l’hypothèse où le tribunal 
correctionnel est saisi par le parquet dans le cadre de la comparution immédiate. En outre, d’autres exemples illustrent cette 
idée que les actes les plus coercitifs ne peuvent être exécutés qu’après le déclenchement des poursuites, notamment au stade 
de l’instruction. Tel est le cas des sonorisations et fixations d’images (art. 706-96 du C.P.P.) et des fermetures 
d’établissements (art. 706-33 du C.P.P. et 706-36 du C.P.P.).  
3962 C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 66 : « Considérant (...) que le principe de présomption d’innocence (...) 
ne fait pas obstacle à ce que l’autorité judiciaire soumette à des mesures restrictives ou privatives de liberté, avant toute 
déclaration de culpabilité, une personne à l’encontre de laquelle existent des indices suffisants quant à sa participation à la 
commission d’un délit ou d’un crime ; que c’est toutefois à la condition que ces mesures soient prononcées selon une 
procédure respectueuse des droits de la défense et apparaissent nécessaires à la manifestation de la vérité (…) ». Selon J. 
PRADEL, Les principes constitutionnels du procès pénal, C.C.C., n°14, 2003, p. 84 et s., spéc. n°6, p. 86, ce considérant 
« revient à dire que le principe de la présomption d’innocence n’est pas absolu (...), mais qu’en cas d’atteinte à ce principe, le 
respect des droits de la défense doit être assuré. La défaillance d’un principe n’est tolérable que si elle est corrigée par 
l’irruption d’un autre ».  
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les personnes convoquées par un O.P.J. aux fins d’audition sont tenues de comparaître et qu’à défaut, 

celui-ci peut les y contraindre par la force publique3963. Une garantie est prévue au profit de ces 

personnes. Celles à l’encontre desquelles il n’existe aucune raison plausible de soupçonner qu’elles 

ont commis ou tenté de commettre une infraction ne peuvent être retenues que le temps strictement 

nécessaire à leur audition, sans que cette durée ne puisse excéder quatre heures3964. Mais, en dehors de 

cette limite temporelle, aucun droit de la défense n’a été, pendant longtemps, consacré : ni assistance 

par un avocat ou un interprète3965, ni accès au dossier, ni droit au silence... 

 

800. Le Conseil constitutionnel a formulé une réserve d’interprétation dans sa décision du 18 juin 

20123966. Les dispositions de l’article 78, alinéa 1, du C.P.P. ne méconnaissent pas les droits de la 

défense, à condition que la « personne à l’encontre de laquelle il apparaît, avant son audition ou au 

cours de celle-ci, qu’il existe des raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de 

commettre une infraction, ne puisse être entendue ou continuer à être entendue librement par les 

enquêteurs que si elle a été informée de la nature et de la date de l’infraction qu’on la soupçonne 

d’avoir commise et de son droit de quitter à tout moment les locaux de police ou de gendarmerie ». Si 

l’individu est déjà soupçonné ou devient un suspect lors de son audition, il doit donc bénéficier d’un 

droit à l’information sur la date et la nature de l’infraction ainsi que sur son droit de partir3967. On est 

proche d’une exigence de loyauté de la sorte3968. Depuis l’adoption de la loi n°2014-535 du 27 mai 

2014 précitée, le droit à l’information accordé au suspect s’est renforcé puisque « la notification des 

droits procéduraux, quel que soit le stade procédural auquel elle intervient, devient un préalable à toute 

audition de la personne mise en cause »3969.  

 

801. En vue de sauvegarder la liberté individuelle, la loi réglemente également avec précision les 

contrôles et vérifications d’identité. S’agissant en particulier de ces dernières, davantage coercitives 

que les simples contrôles d’identité, le législateur a prévu la durée maximale de la rétention, le droit 

d’avertir le procureur de la République de la mesure, celui de prévenir sa famille ou toute personne de 

                                                 
3963 L’autorisation préalable du procureur de la République est nécessaire en enquête préliminaire et même dans l’enquête de 
flagrance, lorsque l’O.P.J. souhaite contraindre à comparaître « les personnes qui n’ont pas répondu à une convocation à 
comparaître ou dont on peut craindre qu’elles ne répondent pas à une telle convocation » (art. 61, al. 3 du C.P.P.).  
3964 Art. 62, al. 2 du C.P.P. ; Art. 78 al. 2, procédant par renvoi à l’article 62 du C.P.P. 
3965 Il a été jugé que l’article 102 du C.P.P., qui prévoit l’assistance d’un interprète, n’est pas applicable à l’enquête sur 
infraction flagrante : Cass. crim., 13 fév. 1990, Bull. crim., n°73. Il n’est pas davantage applicable à l’enquête préliminaire : 
Cass. crim., 27 nov. 2001, Bull. crim., n°245.  
3966 C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, préc., cons. 9. Sur le renvoi effectué par la Cour de cassation au juge 
constitutionnel : Cass. crim., 11 avril 2012, Bull. crim., n°93 ; Procédures, 2012, comm. n°189, note (approbative) A.-S. 
CHAVENT-LECLERE.  
3967 Toutefois, le Conseil constitutionnel n’a précisé ni les modalités de cette information ni la sanction de son défaut. En ce 
sens aussi, B. DE LAMY, obs. sur C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 441. 
3968 La réserve d’interprétation citée au texte (V. déjà, C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n°2011-191/194/195/196/197, préc.) 
conforte toutefois la pratique de l’audition libre, qui avait pourtant été enlevée du projet de loi relatif à la garde à vue lors de 
ses travaux parlementaires.  
3969 G. TAUPIAC-NOUVEL, A. BOTTON, La réforme du droit à l’information (…), op. cit., n°5.  
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son choix, etc3970. Mais hormis le droit à l’information octroyé à l’intéressé, ces garanties légales, si 

précieuses soient-elles en ce qu’elles « limitent les contraintes imposées à la personne qui n’a pas pu 

ou n’a pas voulu justifier sur place de son identité »3971, ne s’analysent pas en des droits de la défense 

proprement dits3972. Il est vrai que les contrôles et vérifications d’identité, comme les comparutions 

forcées aux fins d’audition, ne s’apparentent pas à des actes extrêmement coercitifs. L’intensité de la 

contrainte supportée reste raisonnable. Le législateur a fait le choix de privilégier l’efficacité des 

investigations policières en la matière. Susceptibles de constituer un frein à cette efficacité, les droits 

de la défense ont par conséquent été écartés3973. En outre, la procédure n’en est qu’à ses balbutiements 

dans le cadre d’une enquête préliminaire. La mise en œuvre concrète de certains de ces droits pourrait 

s’avérer difficile, voire peu utile. 

 

802. Encadrer au maximum l’exécution des actes coercitifs demeure sans conteste primordial. 

« Dès lors que des actes de procédure préalables à la saisine des juges du fond présentent un caractère 

déterminant pour l’issue du procès, en ce qu’ils influencent ou peuvent influencer directement la 

solution du litige », ils doivent être « entourés des garanties normalement requises des tribunaux »3974. 

Ces garanties procédurales ne sont pas exactement synonymes de droits de la défense. Or, le droit 

positif comprend plusieurs actes coercitifs qui ne laissent guère de place à de tels droits. Ce qui 

surprend et semble a priori gênant, c’est leur degré de coercition assez élevé. Tel est le cas des 

perquisitions et saisies, qui causent un grief important aux personnes concernées. Conscient de cette 

réalité, le législateur a pris des précautions. L’article 56, alinéa 3, du C.P.P. dispose en effet que 

l’O.P.J. « a l’obligation de provoquer préalablement (à la perquisition) toutes mesures utiles pour que 

soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense ». Il s’agit surtout du principe 

de la libre défense, qui suppose le respect de la confidentialité des correspondances échangées entre un 

client et son avocat, lesquelles ne peuvent pas d’ordinaire être saisies. 

 

                                                 
3970 L’ensemble de ces garanties est énoncé à l’article 78-3 du C.P.P., lequel ajoute d’ailleurs que « l’officier de police 
judiciaire mentionne dans un procès-verbal, les motifs qui justifient le contrôle ainsi que la vérification d’identité, et les 
conditions dans lesquelles la personne a été présentée devant lui, informée de ses droits et mise en mesure de les exercer ». 
3971 C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 58. 
3972 La doctrine y voit aussi des garanties procédurales, non des droits de la défense : V. N. MOLFESSIS, op. cit., n°197, p. 
162 ; V. VALETTE, op. cit., n°400, p. 271 et 272.  
3973 Il faut aussi se rappeler que l’enquête de police n’a connu pendant longtemps aucun statut légal et que celle-ci, encore 
aujourd’hui, débute de façon informelle à la suite d’une constatation, d’une plainte ou d’une dénonciation. Se situant 
forcément avant la mise en mouvement de l’action publique, elle correspond à « une procédure sans procès ». Or, il a été 
justement noté, que « l’évolution contemporaine de la procédure dans le sens d’une plus grande reconnaissance de droits 
procéduraux aux parties privées conduit nécessairement vers une remise en cause du régime juridique actuel de l’enquête. Il y 
a là un véritable changement de paradigme qui consiste à introduire des droits procéduraux de la défense dans une phase de la 
procédure qui, par tradition et par recherche d’efficacité, n’en a jamais contenu » : E. VERGES, L’enquête pénale au cœur 
d’un changement de paradigme : le statut et les droits de la personne mise en cause dans la procédure pénale, R.P.D.P., 2009, 
p. 837 et s., spéc. p. 838.  
3974 J.-P. LE GALL, A quel moment le contradictoire ? Une application de la Convention européenne des droits de l’homme, 
Gaz. pal., 1996, doctr., p. 691 et s., spéc. p. 694.  
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803. Toutefois, l’avocat reste absent au cours d’une perquisition, il n’est pas en mesure d’assister le 

mis en cause3975. Son absence apparaît contestable, car la personne risque de s’auto-incriminer en 

répondant à l’invitation qui lui est faite par l’O.P.J. de fournir des renseignements sur un objet saisi. 

Dans l’optique de sécuriser les procédures, la perquisition devrait être alors soit « taisante », en ce sens 

que la personne se contenterait simplement de constater la découverte de l’objet saisi, soit « parlante », 

celle-ci fournissant lesdits renseignements, mais après notification de son droit de garder le silence et 

de bénéficier de l’assistance d’un avocat3976. En outre, si le Conseil constitutionnel et la Cour de 

cassation subordonnent l’exercice des droits de la défense à la coercition et non à la simple suspicion, 

la personne au domicile de laquelle la perquisition a lieu se trouve privée de liberté3977. Il est 

regrettable, à ce propos, que la directive 2013/48/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 

octobre 2013 relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procédures pénales (…)3978 ait 

finalement écarté le droit à l’assistance d’un avocat au cours des perquisitions. Cette directive cite des 

actes durant lesquels les suspects ou les personnes poursuivies peuvent bénéficier au minimum de la 

présence de leur conseil : séances d’indentification des suspects, confrontations et reconstitutions de la 

scène. Les perquisitions sont cependant passées sous silence3979. Il sera intéressant d’examiner la 

jurisprudence européenne sur la question. Si elle ne semble pas imposer cette présence pour l’instant, 

elle pourrait évoluer dans la mesure où elle l’exige pour d’autres actes d’enquête effectués durant la 

garde à vue3980. De son côté, la commission présidée par M. BEAUME a estimé, dans son rapport sur 

la procédure pénale précité, que la perquisition « ne revêt aucune nature juridictionnelle qui ouvre un 

                                                 
3975 V. Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°74 ; Gaz. pal., 21-23 juill. 2013, n°202 à 204, p. 39, obs. F. FOURMENT ; 
R.P.D.P., 2013, p. 359, obs. C. RIBEYRE. Selon la Cour de cassation, l’article 6 §3 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme n’exige pas que la personne ayant reçu notification officielle du fait qu’elle est suspectée d’avoir commis 
une infraction soit assistée d’un avocat lorsqu’elle est présente à des actes (perquisition en l’occurrence ici) au cours desquels 
elle n’est ni privée de liberté ni entendue sur les faits qui lui sont reprochés. Comme il l’a été observé, la formulation de 
l’attendu laisse une question en suspens : « faut-il entendre dans ce “ni / ni” que la présence d’un avocat ne serait imposée au 
cours d’une enquête que si le suspect était privé de liberté et qu’il était auditionné, ou bien au contraire le droit à l’avocat 
s’applique-t-il, soit qu’il y ait privation de liberté, soit qu’il y ait une audition ? L’autre arrêt rendu le même jour invite à 
privilégier la première interprétation » : C. RIBEYRE, obs. sur Cass. crim., 3 avril 2013 (2 arrêts), R.P.D.P., 2013, p. 359, 
spéc. p. 360 ; Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°196.  
3976 F. FOURMENT, La perquisition « taisante », op. cit., p. 24. 
3977 V. not., article 56, dernier alinéa du C.P.P. 
3978 J.O.U.E. L 294 du 6 nov. 2013, p. 1 ; F. G’SELL, Vers un renforcement du rôle de l’avocat dans les procédures pénales. 
A propos de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013, J.C.P., 2014, 2 ; C. NOURISSAT, Sur la directive relative au droit 
d’accès à l’avocat dans les procédures pénales, R.P.D.P., 2014, chron., p. 105 et s. ; A. FAUTRE-ROBIN, L’accès à l’avocat 
des personnes soupçonnées ou poursuivies : les exigences insuffisantes de l’Union européenne, Gaz. pal., 7-10 mai 2014, 
n°127 à 130, p. 14 et s. Cette directive doit être transposée au plus tard le 27 novembre 2016.  

3979 Art. 3 §3 c) de la directive. Dans le même sens : S. CIMAMONTI, J.-B. PERRIER, Perspectives européennes. L’avenir 
de la justice pénale et l’Union européenne, in Problèmes actuels de sciences criminelles, t. XXIV, P.U.A.M., 2013, p. 139 et 
s., spéc. n°32, p. 160 et 161, le regrettant parce que « c’est précisément la perquisition qui concentre aujourd’hui toutes les 
attentions aussi bien quant au droit à l’assistance d’un avocat dans la jurisprudence de la chambre criminelle que plus 
largement encore dans celle de la Cour de Strasbourg » ; A. FAUTRE-ROBIN, op. cit., p. 17, évoquant un « défaut 
d’ambition » de la directive sur ce point. Comp., F. G’SELL, op. cit., pour qui « la perquisition, bien que non évoquée par le 
texte, fait certainement partie de son champ d’application en tant que mesure de collecte des preuves », et C. NOURISSAT, 
op. cit., p. 108, notant qu’ « il est probable qu’elle (la perquisition) relève bien de la directive en tant que manifestation 
emblématique de la collecte des preuves ».  
3980 V. récemment, CEDH, 3 juin 2014, Ahmet Eryilmaz / Turquie, n°23501/07, §23 : « (…) l’absence d’un avocat lors de 
l’accomplissement au cours de la garde à vue d’actes d’enquête, tels qu’un transport sur les lieux pour reconstitution des 
faits, constitue un manquement aux exigences de l’article 6 de la Convention ». Comp., cependant, avec la procédure de 
flagrance roumaine permettant aux enquêteurs de poser quelques questions au suspect, sur les objets découverts, celui n’ayant 
pas droit à l’assistance d’un avocat : CEDH, 8 avril 2014, Blaj / Roumanie, préc., §91 à 99 (non violation de l’article 6). 
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droit au contradictoire » et n’a donc pas préconisé l’assistance de l’avocat à cet acte3981. En somme, 

l’ensemble des garanties qui entourent cet acte coercitif (présence et assentiment de l’intéressé pour 

l’enquête préliminaire, respect des heures légales, présence du bâtonnier en cas de perquisition dans un 

cabinet d’avocats...) « répondent plutôt au souci de protéger l’intimité et le domicile de la personne 

concernée – voire le secret professionnel pour les avocats – qu’au désir d’accorder à l’individu des 

droits proprement défensifs pouvant faire, le cas échéant, obstacle à la manifestation de la vérité »3982. 

 

804. Traditionnellement considérée comme plus respectueuse des droits de la défense que l’enquête 

de police, l’information renferme aussi des actes qui, malgré leur caractère coercitif marqué, semblent 

négliger les droits de la défense, du moins les écarter dans un premier temps. Les interceptions 

téléphoniques ainsi que les sonorisations et fixations d’images en attestent. Prévues aux articles 100 et 

suivants du C.P.P., les écoutes téléphoniques font l’objet d’une réglementation stricte. Si de 

nombreuses garanties existent (principe de spécialité de l’interception, contrôle du juge, durée de la 

mesure, formalisme, destruction des enregistrements...), les droits de la défense demeurent quasiment 

absents de ces textes3983. Cette situation est compréhensible. Les écoutes valent uniquement en raison 

de leur caractère secret, c’est-à-dire non contradictoire3984. Mis à l’écart dans un but d’efficacité, les 

droits de la défense surviennent plus tard, à l’issue de la transcription des écoutes sous la forme de 

l’accès aux procès-verbaux et de leur discussion3985. Seule la correspondance utile à la manifestation 

de la vérité doit être mentionnée dans ces procès-verbaux d’écoutes. Des règles similaires s’appliquent 

aux sonorisations et fixations d’images de certains lieux et véhicules, mesures limitées aux instructions 

relatives à des infractions de criminalité organisée et plus encadrées que les interceptions 

téléphoniques3986. L’efficacité de ces actes coercitifs procède de leur clandestinité, de leur aspect 

secret. A l’instar des écoutes, les enregistrements sont transcrits dès leur obtention. Et à nouveau, les 

droits de la défense sont différés. Ils ne trouvent à s’appliquer qu’après les opérations de transcription, 

lors de la présentation des procès-verbaux aux mis en cause en vue de leur discussion. 

 

                                                 
3981 Rapport préc., p. 67 et s., not. p. 69. Le groupe de réflexion considère néanmoins que la loi doit prévoir expressément 
« l’interdiction de toute question de l’enquêteur et même de toute déclaration du mis en cause ‟perquisitionné”, provoquée ou 
spontanée ». Une notification au suspect de l’obligation de garder le silence serait opportune. La reconnaissance des objets 
saisis n’interviendrait que dans les locaux de police ou de gendarmerie, sous la forme d’une audition avec l’assistance d’un 
avocat.  
3982 C. GINESTET, op. cit., n°795, p. 633. 
3983 Seuls les articles 100-5, al. 3 (interdiction de transcrire les correspondances avec un avocat) et 100-7, al. 2 du C.P.P. 
(interdiction des interceptions pratiquées sur une ligne dépendant du cabinet d’un avocat ou de son domicile sans en avoir 
informé au préalable le bâtonnier), assurent une certaine protection aux droits de la défense.  
3984 C. GINESTET, op. cit., n°809, p. 643. 
3985 Ibid. 
3986 Sur cette similitude des règles applicables, V. les articles 706-100 et 706-101 du C.P.P. Le Conseil constitutionnel a 
formulé une réserve d’interprétation au sujet de ce dernier texte. En effet, « l’article 706-101 nouveau du Code de procédure 
pénale limite aux seuls enregistrements utiles à la manifestation de la vérité le contenu du procès-verbal, établi par le juge 
d’instruction ou l’officier de police judiciaire commis par lui, qui décrit ou transcrit les images ou les sons enregistrés ; que, 
dès lors, le législateur a nécessairement entendu que les séquences de la vie privée étrangères aux infractions en cause ne 
puissent en aucun cas être conservées dans le dossier de la procédure » : C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 65.  
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805. Soutenir que l’intensité de la coercition accroît les droits de la défense laisse présager que ces 

droits s’épanouissent avec les mandats de justice, tant ces actes présentent une valeur coercitive 

élevée. Or ce n’est manifestement pas le cas. Qu’il s’agisse des mandats décernés par le juge 

d’instruction, c’est-à-dire les mandats d’amener, de recherche et d’arrêt3987 ou bien le mandat de dépôt 

délivré par le juge des libertés et de la détention, ils ne sont pas soumis au respect des droits de la 

défense. Le Code de procédure pénale ne subordonne pas la délivrance de ces mandats à la tenue d’un 

débat contradictoire3988. Les dispositions légales n’imposent pas non plus que l’avocat de la personne 

intéressée soit présent au moment de la rédaction de l’acte3989. Surprenante du point de vue des 

principes, pareille situation s’explique en pratique. Ces mandats ont pour fonction d’interpeller un 

suspect en le recherchant, le cas échéant, car celui-ci a pu prendre la fuite. Il paraît peu envisageable, 

voire impossible (hypothèse de la fuite) d’appliquer les droits précités lors de la délivrance du mandat. 

En revanche, ces droits pourront être effectifs après la saisie de l’individu et sa présentation au juge. 

Ils se retrouvent donc nécessairement une fois l’acte coercitif exécuté3990. 

 

806. Même si l’émission d’un mandat d’arrêt européen demeure une décision unilatérale et non 

contradictoire, celui-ci se distingue pourtant par la place qu’il réserve aux droits de la défense. Il 

montre que plus l’acte est coercitif, plus ces droits se renforcent. Les articles 695-27 et suivants du 

C.P.P. régissent sa procédure d’exécution. Toute personne appréhendée en exécution de ce mandat 

doit être conduite dans les quarante-huit heures devant le procureur général territorialement compétent. 

Pendant ce délai, les dispositions des articles 63-1 à 63-7 du C.P.P. sont applicables3991. Depuis la loi 

n°2014-535 du 27 mai 2014, qui a inséré un article 803-6 dans le Code de procédure pénale, tout 

suspect privé de liberté reçoit un document lui énonçant, dans des termes simples, accessibles et dans 

une langue qu’il comprend, ses droits lors de la notification de sa privation de liberté (la déclaration 

des droits)3992. Amenée devant le procureur général, la personne arrêtée se voit informée de l’existence 

                                                 
3987 Art. 122 du C.P.P. Le mandat de comparution est volontairement passé sous silence dans la mesure où il ne constitue pas 
un acte coercitif. Il a uniquement pour objet « de mettre en demeure la personne à l’encontre de laquelle il est décerné de se 
présenter devant le juge à la date et à l’heure indiquées par ce mandat » (art. 122, al. 4 du C.P.P.).  
3988 Hors l’hypothèse du placement en détention provisoire, puisque dans ce cas le mandat de dépôt fait corps avec 
l’ordonnance de placement en détention. 
3989 En ce sens, C. GINESTET, op. cit., n°805, p. 640. 
3990 Ainsi le mandat de recherche donne lieu à une garde à vue. La personne suspectée pourra alors s’entretenir avec un 
avocat dès le début de la mesure. Pour les autres mandats, si la personne saisie se voit ensuite mise en examen, elle pourra 
désigner un conseil, lequel aura accès au dossier de la procédure.  
3991 Art. 695-27, al. 1 du C.P.P., dans sa rédaction issue de la loi n°2013-711 du 5 août 2013 (J.O. du 6 août 2013, p. 13338) ; 
Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°62 ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 223, obs. S. ENDERLIN ; Cass. crim., 13 avril 
2010, Bull. crim., n°68 ; D., 2010, act., p. 1214, obs. C. GIRAULT ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 404, obs. G. ROYER ; 
Procédures, 2010, comm. n°290 (5ème espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE. 
3992 Ce document doit donc être remis à la personne arrêtée en vertu d’un mandat d’arrêt européen, mais aussi à celle placée 
en garde à vue ou en détention provisoire. Il mentionne les droits suivants : droit d’être informé de la qualification, de la date 
et du lieu de l’infraction, droit au silence, droit à l’assistance d’un avocat, droit à l’interprétation et à la traduction, droit 
d’accès aux pièces du dossier (en fonction de l’étape de la procédure), droit de faire informer un tiers et les autorités 
consulaires pour un ressortissant étranger, droit à un examen médical, durée de la privation de liberté avant de comparaître 
devant une autorité judiciaire, droit de connaître les modalités de contestation de la légalité de l’arrestation, d’obtenir un 
réexamen de sa privation de liberté ou de demander sa mise en liberté.  
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et du contenu du mandat d’arrêt européen dont elle fait l’objet3993. Elle est également prévenue qu’elle 

peut être assistée par un avocat de son choix ou par un avocat commis d’office par le bâtonnier, 

contacté sans délai et par tout moyen. L’individu recherché peut du reste s’entretenir immédiatement 

avec l’avocat désigné, lequel dispose du droit de consulter le dossier3994. Il est enfin informé de sa 

faculté de consentir ou de s’opposer à sa remise à l’autorité judiciaire de l’Etat membre d’émission et 

des conséquences juridiques résultant de ce consentement. Dans l’attente de sa comparution devant la 

chambre de l’instruction, qui doit avoir lieu dans un délai de cinq jours ouvrables à compter de la date 

de sa présentation au procureur général3995, celui-ci peut être incarcéré, astreint à une ou plusieurs 

mesures relevant du contrôle judiciaire ou être assigné à résidence avec surveillance électronique afin 

de s’assurer de sa présence3996. 

 

807. La chambre criminelle veille à ce que ces prescriptions législatives, protectrices des droits de 

la défense, soient scrupuleusement observées. Elle a posé que « toute personne recherchée aux fins 

d’exécution d’un mandat d’arrêt européen et bénéficiant de l’aide juridictionnelle, a le droit de se faire 

assister gratuitement d’un interprète pour s’entretenir, dans une langue qu’elle comprend, avec 

l’avocat commis afin de préparer sa défense »3997. Au visa des articles préliminaire, 695-27 et 695-29 

du C.P.P. et 5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, elle a considéré « qu’une 

personne recherchée aux fins d’exécution d’un mandat d’arrêt européen doit disposer du temps et des 

facilités nécessaires à la préparation de sa défense devant la chambre de l’instruction »3998. Après avoir 

relevé que le demandeur au pourvoi « n’était pas assisté d’un avocat au moment de son interrogatoire 

par le procureur général », la Cour de cassation souligne qu’il « a comparu devant la chambre de 

l’instruction dans un délai n’ayant pas permis à l’avocat commis d’office, désigné la veille, d’être en 

mesure de déposer en temps utile un mémoire » et conclut à la violation des textes visés et du principe 

posé3999. 

                                                 
3993 Art. 695-27, al. 2 du C.P.P. 
3994 Un formalisme protecteur est prévu par le texte afin de s’assurer que le procureur général a communiqué ces différentes 
informations à la personne concernée : « mention de ces informations est faite, à peine de nullité de la procédure, au procès-
verbal » (art. 695-27, al. 3 du C.P.P.).  
3995 Art. 695-29 du C.P.P. 
3996 Art. 695-28 du C.P.P. 
3997 Cass. crim., 8 déc. 2010, Bull. crim., n°199 ; D., 2011, act., p. 167 (cassation au visa des articles 5 et 6 de la Convention 
de sauvegarde des droits de l’homme). Sur le caractère contradictoire de la procédure d’exécution, D. VANDERMEERSCH, 
Le mandat d’arrêt européen et la protection des droits de l’homme, R.D.P.C., 2005, p. 219 et s., spéc. p. 231. 
3998 Cass. crim., 12 mars 2008, Inédit, n°08-81178 et 08-81179 ; Rev. sc. crim., 2008, p. 923, obs. R. FINIELZ. Cette 
formulation a été reprise – mot pour mot – dans un arrêt ultérieur, rendu au visa des mêmes textes : Cass. crim., 22 juill. 
2009, Bull. crim., n°143 ; D., 2009, p. 2111, obs. S. LAVRIC ; Dr. pénal, 2009, comm. n°130, note A. MARON et M. 
HAAS ; Procédures, 2009, comm. n°328, note J. BUISSON ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 417, obs. G. ROUSSEL ; Cass. 
crim., 15 nov. 2011, Bull. crim., n°232 (2 arrêts, cassation), précisant « qu’en matière de mandat d’arrêt européen, le 
mémoire peut être déposé le jour de l’audience lorsque la personne recherchée et son avocat n’ont pas été, l’un et l’autre, 
avisés de la date d’audience dans le délai prévu par l’article 197 du même code (…) ». 
3999 Ibid. Le commentateur de ces arrêts (R. FINIELZ, obs. sur Cass. crim., 12 mars 2008, préc., p. 923, spéc. p. 924) signale 
qu’ « attentive au respect des droits de la défense, la chambre criminelle avait jusqu’à présent, dans les pourvois formés dans 
cette matière, écarté le grief de violation de ces droits lié à la brièveté du délai de comparution », mais que dans cette espèce, 
elle (...) « a estimé devoir sanctionner le caractère non effectif de l’exercice des droits de la défense ». Il faut se réjouir de 
cette évolution, les droits de la défense devant être sauvegardés dans la mesure où ils constituent une contrepartie essentielle 
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808. Elle a encore fait prévaloir les droits de la défense sur la règle édictée à l’article 198 du C.P.P., 

qui veut, selon une interprétation constante4000, qu’un mémoire soit déposé, à peine d’irrecevabilité, au 

greffe de la chambre de l’instruction au plus tard la veille de l’audience. Elle a jugé ce texte 

inapplicable lorsque cette juridiction statue en matière de mandat d’arrêt européen et que la personne 

recherchée et son avocat n’ont pas été avisés de la date d’audience dans les formes et délai prévus par 

l’article 197 du C.P.P.4001. Vu le degré de contrainte de cet acte, il est heureux que « la Cour de 

cassation vérifie que les conditions d’exécution du mandat d’arrêt européen par les juridictions 

françaises sont bien conformes aux exigences de la Convention européenne des droits de 

l’homme »4002. 

 

809. La détention provisoire illustre enfin parfaitement l’opinion suivant laquelle les droits de la 

défense sont amplifiés dès lors que la coercition de l’acte s’intensifie. Eminemment coercitive, cette 

mesure a connu un renforcement constant des droits de la défense depuis deux siècles4003. L’une des 

manifestations principales de ce renforcement a trait au développement du contradictoire en ce 

domaine. Le respect de ce principe s’est imposé avec la loi du 9 juillet 1984, qui a introduit un débat 

contradictoire entre la défense et le parquet avant tout placement en détention provisoire4004. Aux 

termes de l’article 145, alinéa 7, du C.P.P., celui-ci peut être différé, la personne poursuivie ayant le 

droit de demander un délai pour préparer sa défense. Le juge des libertés et de la détention peut alors 

ordonner l’incarcération provisoire du mis en examen pour une durée qui ne saurait excéder quatre 

jours ouvrables. Dans ce délai, le débat contradictoire doit avoir lieu. Il peut se tenir en public si le mis 

en examen est majeur4005. Il faut également l’organiser avant la prolongation de la détention, mais 

                                                                                                                                                         
au caractère coercitif de la procédure d’exécution du mandat d’arrêt européen. Celle-ci reste « une mesure coercitive 
impliquant la privation de liberté ou, dans le meilleur des cas, une restriction de la liberté de la personne recherchée » : D. 
VANDERMEERSCH, op. cit., p. 235 ; R. KOERING-JOULIN, Mandat d’arrêt européen et protection des droits 
fondamentaux, Mélanges J. HAUSER, Dalloz-LexisNexis, 2012, p. 193 et s., spéc. n°6, p. 196.  
4000 V. par ex., Cass. crim., 20 oct. 1966, Bull. crim., n°234 ; Cass. crim., 20 janv. 1993, Bull. crim., n°29 ; Cass. crim., 16 
mars 1999, Bull. crim., n°39 ; Cass. crim., 30 mars 2005, Bull. crim., n°104. 
4001 Cass. crim., 22 juill. 2009, préc. Cette solution doit être approuvée : les droits de la défense auraient été méconnus si le 
dépôt du mémoire avait été jugé irrecevable en raison de son caractère tardif, alors que la personne recherchée et son avocat 
avaient été avisés de la date de l’audience la veille de celle-ci !  
4002 V. MALABAT, Confiance mutuelle et mise en œuvre du mandat d’arrêt européen, in Justices et droit du procès, Du 
légalisme procédural à l’humanisme processuel, Mélanges S. GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 975 et s., spéc. p. 981. V. 
aussi, R. KOERING-JOULIN, op. cit., n°8, p. 198 et 199, se fondant sur un arrêt du 18 août 2010, où la Cour de cassation a 
censuré une chambre de l’instruction d’avoir répondu à une personne recherchée en Espagne pour ses activités terroristes 
qu’il ne lui appartenait pas d’apprécier si les poursuites la visant reposaient sur des déclarations d’autres personnes obtenues 
sous la torture. Sur le principe de confiance mutuelle : Cass. crim., 28 fév. 2012, Bull. crim., n°56. Pour un autre exemple de 
protection, V. Cass. crim., 17 nov. 2009, Procédures, 2010, comm. n°56, obs. J. BUISSON, à propos de l’article 695-32, 1° 
du C.P.P., relatif au droit de la personne recherchée de former opposition contre le jugement fondant le mandat d’arrêt 
européen.  
4003 V. M.-H. RENAUT, Innovation pour les droits de la défense ou retour partiel au Code napoléon ? La détention 
provisoire et le juge de la détention, Dr. pénal, 1999, chron. n°26. 
4004 Art. 145 du C.P.P. ; V. J. NORMAND, Rapport de synthèse, in Regards sur la défense pénale, Liber amicorum V. 
DURTETTE, Mare et martin, Droit et science politique, 2009, p. 259 et s., spéc. p. 267 et 266, évoquant « un 
affermissement » des droits de la défense.  
4005 Art. 145, al. 6 et 199, al. 2 du C.P.P. La chambre criminelle a cependant vidé de son contenu cette exigence de publicité, 
étant donné que son inobservation suppose la preuve d’un grief pour être sanctionnée : Cass. crim., 25 juill. 2007, Bull. crim., 
n°187, préc.  
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aussi en cas d’assignation à résidence avec surveillance électronique4006. Il se trouve en revanche 

écarté en cas de contrôle judiciaire4007 ou dans quelques hypothèses spécifiques4008 et en cas de 

demande de mise en liberté4009. Dans ce dernier cas, l’appel demeure possible devant la chambre de 

l’instruction où se déroulera un débat contradictoire. La procédure de cette juridiction est aujourd’hui 

« organisée autour de l’idée essentielle de respect de la contradiction »4010. 

 

810. Les droits de la défense semblent bénéficier d’une protection effective en matière de détention 

provisoire. Sans doute certaines solutions témoignent du contraire ou, tout au moins, tempèrent cette 

idée4011. Mais appliqué à cet acte, leur exercice demeure, dans l’ensemble, garanti de manière 

satisfaisante. Il est veillé à ce que l’avocat – ou le premier choisi en cas de pluralité d’avocats – du mis 

en examen soit bel et bien convoqué au débat sur la prolongation de la détention afin de pouvoir y 

                                                 
4006 Décidée par ordonnance motivée du juge d’instruction ou du juge des libertés et de la détention, cet acte nécessite un 
débat contradictoire préalable, conformément à l’article 145 du C.P.P. : art. 142-6 du C.P.P. 
4007 Sauf pour les mineurs de moins de seize ans, l’article 10-2, III, prévoyant in fine que le juge des enfants, le juge 
d’instruction ou le juge des libertés et de la détention statue sur le placement sous contrôle judiciaire en audience de cabinet, 
après un débat contradictoire au cours duquel il entend les réquisitions du parquet, puis les observations du mineur ainsi que 
celles de son avocat. L’absence de débat contradictoire pour la mise sous contrôle judiciaire des majeurs, mesure restrictive 
de liberté, montre, là encore, que les droits de la défense se renforcent avec l’intensification de la coercition, puisque ce débat 
devient obligatoire en matière de détention provisoire, mesure privative de liberté, donc davantage coercitive.  
4008 Par exemple, dans l’hypothèse où il apparaît, en cours d’information, que la qualification criminelle ne peut être retenue : 
Cass. crim., 11 mai 2010, Bull. crim., n°77. V. aussi, mais avant la censure prononcée par le juge constitutionnel des 
dispositions régissant la réserve du contentieux de la détention par la chambre de l’instruction (C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, 
n°2010-81, préc.) : Cass. crim., 26 oct. 2004, Bull. crim., n°253 ; Procédures, 2005, comm. n°20, note J. BUISSON. 
4009 Art. 148 et 148-1 du C.P.P. L’absence de débat contradictoire préalable à l’ordonnance de rejet de mise en liberté rendue 
par le juge des libertés et de la détention n’est pas contraire à l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, 
dans la mesure où le détenu peut à tout moment déposer une nouvelle demande de mise en liberté et déférer toute ordonnance 
rejetant cette demande à la chambre de l’instruction qui statue selon une procédure conforme aux exigences de l’article 5 §4 
de la Convention : Cass. crim., 26 fév. 2003, Bull. crim., n°55. 
4010 D. GUERIN, Chambre de l’instruction et défense du « mis en examen », in Regards sur la défense pénale, Liber 
amicorum V. DURTETTE, Mare et martin, Droit et science politique, 2009, p. 53 et s., spéc. p. 59 ; Adde, B. BOULOC, 
L’avocat et la défense pénale, in Regards sur la défense pénale, Liber amicorum V. DURTETTE, Mare et martin, Droit et 
science politique, 2009, p. 21 et s., spéc. p. 30. 
4011 V. entre autres, Cass. crim., 3 juin 2003, A.J. pénal, 2003, jurisp., p. 71, obs. J. C. (confusion dans un titre de détention) ; 
Cass. crim., 18 déc. 2007, Bull. crim., n°313 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 142, obs. G. ROYER et Cass. crim., 18 mars 2008, 
Bull. crim., n°67 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 241, obs. S. LAVRIC ; Cass. crim., 12 juin 2013, Bull. crim., n°138 ; 
Procédures, 2013, comm. n°259 (1ère espèce), note critique A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 25 fév. 2014, Bull. 
crim., n°51 ; Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131 à 133, p. 43, obs. F. FOURMENT ; Procédures, 2014, comm. n°124, obs. J. 
BUISSON, jugeant que les parties doivent faire connaître l’avocat destinataire des convocations lorsqu’elles en désignent 
plusieurs et, à défaut de ce choix, celles-ci seront adressées à l’avocat premier choisi. Ces arrêts montrent la rigidité dont fait 
preuve la chambre criminelle lorsque le mis en examen change d’avocat au cours de l’instruction. Une nouvelle convocation 
à ce second conseil n’est pas nécessaire si sa désignation a été irrégulière, quitte à priver le mis en examen de l’effectivité de 
son droit à un débat contradictoire. Dans un arrêt récent, celle-ci pose qu’il se déduit de l’article 145 du C.P.P. que lorsque, 
devant le juge des libertés et de la détention saisi aux fins de placement en détention provisoire du mis en examen, celui-ci, 
assisté de son conseil, sollicite un délai pour préparer sa défense, et qu’un débat différé est en conséquence aussitôt fixé à 
date et heure déterminées, le greffier n’est pas tenu d’adresser un autre avis à avocat en vue de ce débat : Cass. crim., 17 déc. 
2013, Bull. crim., n°258 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 304, obs. G. ROYER, prononçant la cassation de l’arrêt de la chambre 
de l’instruction qui, pour prononcer la nullité du débat contradictoire préalable à la mise en détention et du titre de détention 
subséquent, retient que l’avocat désigné par le mis en examen devant le juge d’instruction, comme étant celui auquel seront 
adressées les convocations et notifications, n’a pas été convoqué pour le débat différé, alors que l’avocat, désigné en second 
lieu, qui assistait le mis en examen lors de sa première comparution devant le juge des libertés et de la détention, avait été 
immédiatement informé des jour et heure de la tenue du débat différé. Cependant, si le premier avocat se trouve remplacé par 
un deuxième avocat, valablement désigné par le mis en examen dans les formes prévues par l’article 115 du C.P.P., et que ce 
second conseil n’est pas convoqué au débat contradictoire relatif à la prolongation de la détention, de sorte que le mis en 
examen n’a pas été assisté lors de son déroulement, la procédure est irrégulière : Cass. crim., 20 août 2014, n°14-83699, 
E.C.P.B. (cassation).     
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assister4012. Cette convocation obéit à des délais stricts. Leur méconnaissance engendre la nullité de la 

décision prise et, le cas échéant, la mise en liberté d’office de l’intéressé4013. Ces délais permettent aux 

parties et à leurs avocats de prendre connaissance du dossier en temps voulu et de produire des 

observations à l’audience4014. Respecter les droits de la défense commande justement de mettre à la 

disposition de l’avocat du mis en examen l’entier dossier de l’information4015. 

 

811. En outre, la présence du détenu provisoire à l’audience de la chambre de l’instruction qui 

examine son appel interjeté contre l’ordonnance de prolongation de la détention s’impose, s’il en a fait 

la demande, sauf circonstances imprévisibles et insurmontables4016. Une vigilance particulière 

s’attache encore au respect du caractère contradictoire de la procédure du point de vue des apparences. 

Ainsi ce principe a pu être violé lorsque le parquet reste à l’issue du débat, porte fermée, pendant 

quelques minutes avec le jugé chargé de statuer sur la détention hors la présence du mis en examen et 

de son avocat. En sanctionnant systématiquement cette attitude équivoque4017, la jurisprudence assure 

une protection effective au contradictoire4018. La détention provisoire montre que plus l’acte est 

                                                 
4012 Peu importe que l’appelant n’ait pas revendiqué la présence de son avocat lors de ce débat. V. CA Basse-Terre, 29 janv. 
2004, A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 205, obs. J. COSTE ; Cass. crim., 4 déc. 2007, Bull. crim., n°297 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., 
p. 95, obs. S. LAVRIC (cassation), posant que « l’absence de convocation de l’avocat au débat contradictoire ayant empêché 
celui-ci d’assister le demandeur, portait nécessairement atteinte aux intérêts de celui-ci » ; Cass. crim., 8 janv. 2013, Bull. 
crim., n°5 ; Procédures, 2013, comm. n°82, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 8 janv. 2013, Bull. crim., n°6 ; Cass. crim., 3 déc. 
2013, Bull. crim., n°243 ; L. SAENKO, La liberté comme sanction, Dr. pénal, 2014, Etude n°9, not. n°11, approuvant une 
solution « cohérente, réalise » et « juste », la régularité de la convocation de l’avocat devant englober « la convocation et la 
preuve de sa bonne réception » ; Cass. crim., 20 mai 2014, n°14-81429, E.C.P.B. (cassation pour insuffisance de motifs).  
4013 Cass. crim., 23 fév. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°120, note A. MARON ; Cass. crim., 9 mai 2001, Bull. crim., n°111 ; 
Cass. crim., 5 sept. 2001, Bull. crim., n°173 ; Cass. crim., 9 oct. 2007, Inédit, n°07-84843 ; D. GUERIN, Un an d’instruction 
préparatoire, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°26 ; Cass. crim., 10 déc. 2008, Bull. crim., n°251 ; A.J. pénal, 2009, 
jurisp., p. 84, obs. M.-E. C., pour la nullité d’un placement en détention. Les délais doivent en plus être respectés pour les 
demandes de mise en liberté (quarante-huit heures minimum entre la notification de la date à laquelle sera appelée l’affaire 
devant la chambre de l’instruction et l’audience) : Cass. crim., 7 juill. 2005, Bull. crim., n°203 ; Cass. crim., 27 nov. 2012, 
Bull. crim., n°256. 
4014 Sur ce point, D. GUERIN, op. cit., p. 59 et 60. Pour une étude exhaustive des fondements du droit de communication du 
dossier pénal aux défenseurs des parties privées : C. RIBEYRE, La communication du dossier pénal, P.U.A.M., 2007, préf. 
P. MAISTRE DU CHAMBON, spéc. n°130 et s., p. 129 et s.  
4015 Cass. crim., 19 sept. 2006, Dr. pénal, 2006, comm. n°164, note A. MARON ; Cass. crim., 11 mai 2010, Bull. crim., 
n°76 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 448, obs. L. ASCENSI ; D., 2010, chron., p. 1659, n°5, obs. E. DEGORCE ; Cass. crim., 6 
nov. 2013, Bull. crim., n°214 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 79, obs. L. BELFANTI ; Procédures, 2014, comm. n°21, note A.-
S. CHAVENT-LECLERE (cassation : nécessité pour la chambre de l’instruction de soumettre à un débat contradictoire les 
pièces non versées au dossier). Sur l’obligation de communiquer un dossier complet et ses exceptions, C. RIBEYRE, op. cit., 
n°190 et s., p. 172 et s.  
4016 Cass. crim., 17 mars 2009, Bull. crim., n°56 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 233, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE ; D. 
GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°35 (hospitalisation de l’intéressé le jour de 
l’audience). V. avant, Cass. crim., 28 avril 1998, Bull. crim., n°143 ; Dr. pénal, 1998 chron. n°29 par V. LESCLOUS et C. 
MARSAT (barrages routiers empêchant la circulation : circonstance insurmontable ayant fait obstacle à la présence de 
l’intéressé au débat contradictoire). V. aussi, E. DE LA LANCE, Le juge pénal (…), op. cit., p. 136 et les arrêts cités. 
4017 Cass. crim., 19 sept. 1990, Bull. crim., n°317 ; D., 1991, jurisp., p. 91, note D. MAYER ; Cass. crim., 26 oct. 1993, Bull. 
crim., n°314 ; Cass. crim., 4 juin 2009, Bull. crim., n°113, préc. En revanche, l’entretien du magistrat du parquet avec le juge 
des libertés et de la détention juste avant la tenue du débat contradictoire, et ce, hors la présence de la défense, ne porte pas 
atteinte au principe du contradictoire ; ce seul fait ne pouvant « faire naître, dans l’esprit de la personne mise en examen, un 
doute objectivement justifié quant au respect de ce principe, dont, au demeurant, l’intéressé n’a pas invoqué la violation » : 
Cass. crim., 9 juill. 2003, Bull. crim., n°135 ; D., 2004, somm. comm., p. 669, obs. J. PRADEL. 
4018 Aussi l’arrêt ayant décidé que le représentant du parquet peut quitter le débat contradictoire après avoir pris ses 
réquisitions, mais avant la fin de celui-ci, apparaît contestable. Il « procède d’une conception étroite du principe du 
contradictoire » (R. FINIELZ, obs. sur Cass. crim., 12 mai 2009, préc., Rev. sc. crim., 2009, p. 863, not. p. 865).  
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coercitif, plus il demeure soumis aux droits de la défense. Sa soumission s’avère donc graduelle. Elle 

se montre, par ailleurs, grandissante à l’heure actuelle. 

 

2°- Une soumission grandissante 

 

812. Les droits de la défense ont fait l’objet d’un affermissement au fil du temps. Apparus au cours 

de l’instruction avec la loi Constans du 8 décembre 1897, celle-ci a permis à l’inculpé d’être assisté 

d’un conseil lors des interrogatoires, l’avocat pouvant avoir accès au dossier avant tout nouvel 

interrogatoire et recevant notification des ordonnances juridictionnelles4019. L’affirmation des droits de 

la défense par l’article 6 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et le contrôle de 

leur respect par les organes de Strasbourg ont joué un rôle considérable dans ce développement4020. Se 

dessine depuis une évolution inéluctable qui consiste à les renforcer4021. Les lois du 4 janvier et du 24 

août 1993 ont autorisé l’avocat à entrer dans les locaux de garde à vue et à s’entretenir trente minutes 

avec le suspect à l’issue de la vingtième heure de la mesure4022. Elles ont admis son intervention plus 

tôt dans la procédure, durant la phase policière. De nombreuses « zones grises » subsistent, certes, en 

ce qui concerne les droits de la défense4023. Il suffit de songer à leur affaiblissement lors de l’enquête 

menée sur une infraction relevant de la criminalité organisée4024 ou à l’obligation de prouver un grief 

en cas d’irrégularité entachant les perquisitions et saisies en vue d’en obtenir l’annulation4025. Mais, 

globalement, ils se renforcent de façon sensible sous la pression conjuguée des exigences 

constitutionnelles et européennes4026. Longtemps opposé aux parties privées non assistées par un 

                                                 
4019 Sur les apports de cette loi : J. PRADEL, Centenaire de la loi du 8 décembre 1897 sur la défense avant jugement pénal : 
essai d’un bilan, D., 1997, chron., p. 375 et s., not. n°1, p. 375 ; B. BOULOC, op. cit., p. 22.  
4020 V. entre autres, CEDH, 9 avril 1984, Goddi / Italie, n°8966/80, not. §27 et 30 à 32. Sur la question, F. BOULAN, La 
conformité de la procédure pénale française avec la Convention européenne des droits de l’homme, op. cit., spéc. n°38, p. 
38 ; L.-E. PETTITI, Les droits de l’inculpé et de la défense selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme, Mélanges G. LEVASSEUR, Gazette du Palais-Litec, 1992, p. 249 et s. 
4021 Ce qui mérite d’être salué, car les droits de la défense contribuent à la sauvegarde des libertés individuelles. V. pourtant, 
J. PRADEL, La montée des droits (…), op. cit., p. 238 à 240, dénonçant les dangers d’un développement excessif des droits 
du délinquant pour l’intérêt social. Rappr., L. HUGUENEY, Les droits de la défense (…), op. cit., p. 195 et 196.  
4022 Ces lois de 1993 ont également accordées aux parties le droit de formuler des demandes d’actes au cours de l’information 
(art. 82-1 du C.P.P.), ce qui a introduit « une plus large contradiction » : V. B. BOULOC, De quelques transformations de 
l’instruction préparatoire, R.P.D.P., 2000, p. 39 et s., spéc. p. 42 et 44.  
4023 J. NORMAND, op. cit., p. 269 et s. ; T. LEVY, Les faiblesses de la défense en matière pénale, in Regards sur la défense 
pénale, Liber amicorum V. DURTETTE, Mare et martin, Droit et science politique, 2009, p. 71 et s. ; S. GUINCHARD, 
Quels principes directeurs pour les procès de demain ?, Mélanges J. VAN COMPERNOLLE, Bruylant, 2004, p. 201 et s., 
spéc. p. 236. 
4024 V. D. MIEN, J.-F. BARRE, Reste-t-il des droits de la défense en phase d’enquête ?, A.J. pénal, 2004, dossier, p. 235 et s.  
4025 V. not., Cass. crim., 17 sept. 1996, Bull. crim., n°316, préc., pour les perquisitions. Il faut toutefois réserver le cas d’une 
perquisition domiciliaire accomplie en dehors des heures légales (art. 59 du C.P.P.) ou celui d’une perquisition opérée sans le 
consentement de l’intéressé en enquête préliminaire ; Cass. crim., 21 mars 1995, préc., pour les saisies, les normes qui les 
gouvernent n’étant pas d’ordre public. Cette extension du domaine des nullités subordonnées à la preuve d’un grief 
important, prend place dans « le cadre d’une politique de sécurité des procédures » : G. CLEMENT, Regards sur les nullités 
en matière pénale, in Regards sur la défense pénale, Liber amicorum V. DURTETTE, Mare et martin, Droit et science 
politique, 2009, p. 99 et s., spéc. p. 121. Sur cette érosion contestable des nullités, V. supra, n°610 et s. 
4026 V. par ex., l’évolution du droit à l’assistance d’un défenseur lorsque le prévenu régulièrement convoqué s’abstient de se 
présenter à l’audience correctionnelle : Cass. crim., 10 janv. 1991, Bull. crim., n°21 ; Cass. crim., 21 juin 1995, Bull. crim., 
n°230 (l’avocat présent ne peut être entendu). Puis, condamnant cette position : CEDH, 23 nov. 1993, Poitrimol / France, 
n°14032/88, §34 et 35 ; Rev. sc. crim., 1994, p. 370, obs. L.-E. PETTITI ; CEDH, 22 sept. 1994, Lala / Pays-Bas, 
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avocat4027, le refus de leur délivrer copie de tout ou partie des actes et pièces du dossier d’instruction a 

été abandonné avec la loi du 27 mai 2014, qui réécrit l’article 114, alinéa 4, du C.P.P.4028. L’avancée 

des droits à l’interprétation et à la traduction dans le cadre des procédures pénales contribue aussi à 

une telle évolution4029.  

 

813. Cette progression générale gagne l’acte coercitif. Permettant de l’encadrer davantage, celui-ci 

ne peut lui échapper. Comme les droits de la défense participent à la préservation des libertés 

individuelles, il s’avère indispensable d’offrir « une bonne défense » aux personnes subissant un acte 

coercitif4030. Aussi l’article 5 §2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales précise que toute personne arrêtée doit être informée, dans le plus court délai et dans 

une langue qu’elle comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre 

                                                                                                                                                         
n°14861/89, §30 à 35 et CEDH, 22 sept. 1994, Pelladoah / Pays-Bas, n°16737/90, §37 à 42 ; J.C.P., 1995, I, 3823, n°29, obs. 
F. SUDRE ; CEDH, 23 mai 2000, Van Pelt / France, n°31070/96, §67 à 70 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°29, obs. F. SUDRE ; D., 
2001, jurisp., p. 429, note F. MASSIAS. V. enfin, pour le revirement : Cass. Ass. plén., 2 mars 2001, Bull. crim., n°56 ; 
Procédures, 2001, comm. n°134, note J. BUISSON ; Cass. crim., 16 mai 2001, Bull. crim., n°127 ; Cass. crim., 12 mars 2003 
(2 arrêts), Bull. crim., n°66 et 67 ; Cass. crim., 23 oct. 2007, Bull. crim., n°251 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 39, obs. C. 
GIRAULT. Sur la question, D.-N. COMMARET, La défense du prévenu absent, Rev. sc. crim., 2003, p. 809 et s. La loi du 9 
mars 2004 consacre ce revirement : art. 410, al. 3 du C.P.P. ; C. GAVALDA-MOULENAT, L’avocat face à ses nouvelles 
fonctions au sein du procès pénal. Quelle place pour la défense pénale ?, Dr. pénal, 2009, Etude n°5, spéc. n°11 à 18.  
4027 Cass. crim., 4 janv. 1995, Bull. crim., n°1 ; Cass. crim., 22 janv. 2002, Inédit, n°00-82215 ; Cass. crim., 16 déc. 2009, 
Procédures, 2010, comm. n°92, obs. J. BUISSON. La Cour de Strasbourg a approuvé, au nom de la préservation du secret de 
l’instruction, l’absence de communication du dossier d’information aux parties civiles, non assistées par un avocat : CEDH, 
1er fév. 2005, Frangy / France, n°42270/98, §36 à 43 et CEDH, 14 juin 2005, Menet / France, n°39553/02, §48 à 53 ; J.C.P., 
2005, I, 159, n°9, obs. F. SUDRE ; R.P.D.P., 2005, p. 969, obs. E. VERGES. Pour des critiques pertinentes : C. RIBEYRE, 
La communication du dossier d’instruction aux parties privées, J.C.P., 2006, I, 152, not. n°10 et s. ; E. GARÇON, La 
communication de l’information pénale, Dr. pénal, 2008, Etude n°15, spéc. n°23. Adde, C. AMBROISE-CASTEROT, Droits 
de la défense et secret de l’instruction, in Justices et droit du procès. Du légalisme procédural à l’humanisme processuel, 
Mélanges S. GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 887 et s., spéc. p. 898 à 900.  
4028 Art. 6 de la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, modifiant l’article 114, al. 4 du C.P.P. : « Avant la première comparution ou 
la première audition, les avocats des parties ou, si elles n’ont pas d’avocat, les parties peuvent se faire délivrer copie de tout 
ou parties des pièces et actes du dossier ». Et le cinquième alinéa de ce texte d’ajouter : « Lorsque la copie a été directement 
demandée par la partie, celle-ci doit attester par écrit avoir pris connaissance des dispositions du sixième alinéa du présent 
article et de l’article 114-1 ». La diffusion auprès d’un tiers de la copie d’un acte ou d’une pièce d’un dossier d’instruction 
fait désormais encourir une amende de 10 000 euros (au lieu de 3750 euros), sauf le cas prévu à l’article 114, al. 6 du C.P.P. 
L’augmentation du montant de l’amende encourue en cas de violation du secret de l’instruction s’explique par la délivrance 
de copie du dossier aux parties.    
4029 V. Art. préliminaire, III, §2 et 803-5 du C.P.P., tels qu’issus de la loi n°2013-711 du 5 août 2013 ; A.-S. CHAVENT-
LECLERE, Adaptation de procédure pénale aux engagements européens : loi n°2013-711 du 5 août 2013, Procédures, 2013, 
Etude n°11, spéc. n°2 à 4. Cette loi transpose la directive 2010/64/UE du Parlement européen, adopté le 16 juin 2010 (D., 
2010, act., p. 1559 ; C. NOURISSAT, Une première pour la procédure pénale : la directive du 20 octobre 2010 relative au 
droit à l’interprétation et à la traduction dans le cadre des procédures pénales, R.P.D.P., 2010, p. 935 et s.). V. aussi, le décret 
n°2013-958 du 25 oct. 2013, portant application des dispositions de l’article préliminaire et de l’article 803-5 du Code de 
procédure pénale relatives au droit à l’interprétation et à la traduction, J.O. du 27 oct. 2013, p. 17550 ; Procédures, 2013, 
comm. n°357, obs. (critiques) J. BUISSON ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 225, obs. A. VARINARD ; Rev. sc. crim., 2014, 
chron., p. 402, obs. J.-P. PERRIER. On retiendra surtout que l’article D. 594-6 du C.P.P. énumère les décisions qui doivent 
être traduites en application des articles préliminaire et 803-5 du C.P.P. et énonce, notamment, « les décisions de placement 
en détention provisoire, de prolongation ou de maintien de la détention, ou de rejet d’une demande de mise en liberté et les 
ordres d’incarcération prononcés dans le cadre de l’exécution d’un mandat d’arrêt européen ». Même si l’on peut regretter 
que des actes coercitifs échappent à la traduction, comme les décisions relatives au contrôle judiciaire, à l’assignation à 
résidence sous surveillance électronique ou les décisions de placement en détention en cas de procédure d’extradition (V. 
aussi, J.-B. PERRIER, obs. préc., spéc. p. 403), ce nouveau dispositif modifie sensiblement « des habitudes ancestrales qui 
consistaient à estimer que la personne de nationalité étrangère suspectée parlait suffisamment la langue française pour 
comprendre aisément ce qu’on lui notifiait par écrit » : C. GUERY, De la disparition du : « toi rester au trou », et de certaines 
des conséquences procédurales en découlant, A.J. pénal, 2013, p. 656 et s., spéc. p. 656 et 657.  
4030 Expression de J. PRADEL, in Vers des principes directeurs communs aux diverses procédures pénales européennes, 
Mélanges G. LEVASSEUR, Gazette du Palais-Litec, 1992, p. 459 et s., spéc. p. 464.  
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elle4031. Réformé et étendu par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, le droit à l’information demeure 

fondamental, car « comment se défendre efficacement quand on ignore tout des accusations portées 

contre soi »4032 ? C’est l’arrêt Fox, Campbell et Hartley / Royaume-Uni du 30 août 1990, précité, qui a 

posé les principes régissant l’interprétation et l’application de l’article 5 §2 dans les cas d’arrestation. 

Il convient de fournir à l’individu arrêté les renseignements prévus par ce texte dans le plus court délai 

possible. Le policier, qui procède à l’arrestation, peut cependant refuser de les lui donner aussitôt en 

totalité. Pour déterminer si l’intéressé en a reçu assez et suffisamment tôt, il faut tenir compte des 

circonstances de l’espèce4033. 

 

814. Le juge européen laisse ainsi une marge de manœuvre aux autorités policières dans la mise en 

œuvre du droit à l’information4034. Cette souplesse se reflète dans ses décisions dans la mesure où il 

aboutit souvent à un constat de non violation de l’obligation4035. S’il impose une information détaillée, 

il semble que celle-ci puisse être plus générale que dans le cadre de l’article 6 §3 a) de la 

Convention4036, interprété avec davantage de rigueur4037. Dans celui de l’article 5 §2, la personne 

arrêtée doit tout de même se voir notifier les raisons juridiques et factuelles de la privation de liberté 

afin de pouvoir, le cas échéant, en contester la légalité devant un juge. Pareille exigence donne lieu à 

diverses applications en droit interne. Elle concerne les actes coercitifs qui portent atteinte à la sûreté 

personnelle.  

 

815. D’après l’article 78-3 du C.P.P., il incombe à l’O.P.J. d’informer la personne contrôlée de ses 

droits et de la mettre en mesure de les exercer lors de la vérification d’identité au poste de police. 

Avant sa censure par le juge constitutionnel4038, l’article 323 §3 du Code des douanes, qui prévoyait le 

déroulement de la retenue douanière, devait encore respecter les prescriptions de l’article 5 §2 de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme, quels qu’aient été « le mutisme ou les réticences » 
                                                 
4031 Ce texte est parfois méconnu, comme en matière d’arrestation provisoire aux fins d’extradition : R. KOERING-JOULIN, 
Arrestation provisoire préalable (…), op. cit., p. 681 et s. V. aussi, art. 6 §3 a) de la même Convention.  
4032 R. KOERING-JOULIN, La chambre criminelle et les droits reconnus par la Convention européenne des droits de 
l’homme à l’ « accusé » avant jugement, Mélanges G. LEVASSEUR, Gazette du Palais-Litec, 1992, p. 205 et s., spéc. p. 
214 ; A. PENA, Sûreté personnelle (…), op. cit., p. 700. Pour une étude exhaustive, C. PORTERON, Droit à l’information et 
procédure pénale. Contribution à l’étude des droits de la défense, Septentrion, Thèse à la carte, 2003.  
4033 §40 de l’arrêt : « Le paragraphe 2 de l’article 5 énonce une garantie élémentaire : toute personne arrêtée doit savoir 
pourquoi. Intégré au système de protection qu’offre l’article 5, il oblige à signaler à une telle personne, dans un langage 
simple accessible pour elle, les raisons juridiques et factuelles de sa privation de liberté, afin qu’elle puisse en discuter la 
légalité devant un tribunal en vertu du paragraphe 4. Elle doit bénéficier de ces renseignements “dans le plus court délai”, 
mais le policier qui l’arrête peut ne pas les lui fournir en entier sur-le-champ. Pour déterminer si elle en a reçu assez et 
suffisamment tôt, il faut avoir égard aux particularités de l’espèce ». 
4034 Dans le même sens : D. BATSELE, Police et droits de l’homme : une nécessaire conciliation, in Les droits de l’homme 
au seuil du troisième millénaire, Mélanges P. LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 51 et s., n°13, p. 63. 
4035 V. par ex., CEDH, 30 août 1990, Fox, Campbell et Hartley / Royaume-Uni, préc., §42 et 43 ; CEDH, 11 juill. 2000, 
Dikme / Turquie, préc., §54 à 57 (solution tout autant contestable).  
4036 J.-F. RENUCCI, Traité de droit européen (…), op. cit., n°257, p. 316 et les références en note n°190. 
4037 V. à titre d’illustration, CEDH, 25 juill. 2000, Mattoccia / Italie, n°23969/94, not. §65, 67, 70 à 72. Rappr., R. 
KOERING-JOULIN, op. et loc. cit., notant que « si aucune forme particulière n’est imposée par la jurisprudence européenne 
pour son information, son contenu (art. 6 §3 a), lui, n’est pas indifférent : l’accusé doit être informé des faits matériels à lui 
reprochés et de leur qualification juridique ».  
4038 C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-32, préc. 
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dont il a fait preuve à cet égard4039. Il est vrai que la chambre criminelle n’a jamais clairement affirmé 

l’applicabilité du droit à l’information de l’individu arrêté et soumis à cet acte privatif de liberté. Sans 

viser un texte en particulier, elle a néanmoins considéré que cette personne devait être informée de son 

placement en retenue douanière4040 et être interrogée dans une langue intelligible4041. Selon toute 

vraisemblance, elle a même parfois contrôlé le respect de cette exigence conventionnelle4042. Dans leur 

rédaction issue des lois du 14 avril 2011 et du 27 mai 2014, les articles 323-3 et 323-6 du Code des 

douanes prévoient désormais le droit à l’information de la personne placée en retenue douanière4043. 

Avant ces lois, la jurisprudence a aussi appliqué l’article 5 §2 de la Convention à la rétention relative 

au droit de visite in corpore, régi par l’article 60 bis du Code des douanes. Elle a instauré, en cas 

d’exécution de cette mesure et partant de la rétention qui lui est attachée, une obligation d’information 

immédiate malgré l’absence de texte en droit interne4044. 

 

816. Dans sa rédaction issue de la loi du 15 juin 2000, l’article 63-1 du C.P.P. a imposé que toute 

personne placée en garde à vue soit informée de la nature de l’infraction sur laquelle porte 

l’enquête4045, de la durée de la mesure et reçoive notification des droits dont elle dispose au cours de 

celle-ci. Même après cette réforme, la conventionnalité du droit procédural français a été contestée au 

motif que le suspect gardé à vue devrait être informé, « non seulement de la nature juridique de 

l’infraction recherchée, mais encore de l’existence des indices et autres éléments relevés à son 

encontre et qui ont motivé la mesure policière »4046. Il est vrai qu’un minimum de précisions factuelles 

doit être fourni à l’intéressé, comme le laisse entendre la Cour européenne4047. Il faut encore que cette 

                                                 
4039 S. DETRAZ, La retenue douanière (...), op. cit., n°24. 
4040 Cass. crim., 22 oct. 2002, Bull. crim., n°191.  
4041 Cass. crim., 7 nov. 1994, Inédit, n°94-83431 (interrogatoires effectués en créole par les agents des douanes valides). 
4042 Cass. crim., 23 fév. 2005, Bull. crim., n°71, approuvant les juges du fond d’avoir estimé que les personnes poursuivies 
« avaient nécessairement connaissance des motifs de leur arrestation ».  
4043 L’article 323-3 de ce Code précise que le parquet est avisé de la qualification des faits qui a été notifiée à la personne. 
S’il modifie la qualification, la nouvelle qualification est notifiée à la personne dans les conditions prévues à l’article 323-6. 
Modifié par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, ce dernier texte énonce que « la personne placée en retenue douanière 
est immédiatement informée par un agent des douanes, dans les conditions prévues à l’article 63-1 du C.P.P. : 1° De son 
placement en retenue ainsi que de la durée de la mesure et de la prolongation dont celle-ci peut faire l’objet ; 2° De la 
qualification, de la date et du lieu présumés de l’infraction qu’elle est soupçonnée d’avoir commise ou tenté de commettre 
ainsi que des motifs justifiant son placement en retenue douanière en application de l’article 323-1 ; 3° Du fait qu’elle 
bénéficie des droits énoncés à l’article 323-5 du présent Code ; 4° Du fait qu’elle a le choix, après avoir décliné son identité, 
de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire ; 5° S’il y a lieu, du droit d’être assistée 
par un interprète ; 6° Du droit de consulter, au plus tard avant l’éventuelle prolongation de la retenue douanière, les 
documents mentionnés à l’article 63-4-1 du C.P.P. ; 7° De la possibilité de demander au procureur de la République, lorsque 
ce magistrat se prononce sur l’éventuelle prolongation de la retenue douanière, que cette mesure soit levée. Mention de 
l’information donnée en application du présent article est portée au procès-verbal et émargée par la personne retenue. En cas 
de refus d’émargement, il en est fait mention. En application de l’article 803-6 du C.P.P., un document énonçant ces droits est 
remis à la personne lors de la notification de sa retenue douanière ».  
4044 Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°169 ; Cass. crim., 24 mai 2000, Bull. crim., n°201 ; Rapport de la Cour de 
cassation, 2000, La documentation française, 2001, p. 516 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°133, note A. MARON. V. D. CARON, 
La garantie des droits (...), op. cit., spéc. p. 228. 
4045 La jurisprudence s’est montrée exigeante quant au respect de cette information : V. Cass. civ. 2ème, 22 mai 2003, Dr. 
pénal, 2003, comm. n°104, note A. MARON. 
4046 D. THOMAS, Le droit à la sûreté, op. cit., n°532, p. 436. 
4047 CEDH, 20 nov. 2008, Maire d’Eglise / France, préc., §61 à 63 (absence de violation de l’article 5 §2 de la Convention) ; 
V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°20 ; CEDH, 16 juin 2009, Aytan et 
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information intervienne dans le plus court délai possible4048. Modifié par la loi du 14 avril 2011, puis 

par celle du 27 mai 2014, l’article 63-1 prévoit désormais, dans son 2°, que le gardé à vue est 

immédiatement informé, dans une langue qu’il comprend, de la qualification, de la date et du lieu 

présumés de l’infraction qu’il est soupçonné d’avoir commise ou tenté de commettre ainsi que des 

motifs mentionnés aux 1° à 6° de l’article 62-2 justifiant son placement en garde à vue »4049. Cette 

avancée du droit à l’information, en d’autres termes du contradictoire4050, se traduit encore par la 

remise au suspect du document prévu à l’article 803-6 du C.P.P. Prévue par la directive du 22 mai 

2012 qui évoque une déclaration écrite des droits, un tel écrit permet de lui notifier ses droits de 

manière très claire4051.  

 

817. La notification des droits accordés au suspect placé en garde à vue doit avoir lieu dès l’instant 

où son placement est décidé4052 ou, au plus tard, dans un délai de trois heures s’agissant du droit de 

faire prévenir un proche4053 et du droit à un examen médical4054. Le caractère immédiat de cette 

notification a nourri un contentieux abondant4055. Son défaut se trouve sanctionné4056, tout comme sa 

tardiveté4057. Cette notification doit de plus être régulière, le gardé à vue devant bénéficier « d’une 

information explicite »4058 et la renonciation à ses droits, ou à l’un d’eux, devant être « non 

                                                                                                                                                         
Ömer Polat / Turquie, n°43526/02, §25 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2010, chron. « un an 
de... » n°7, spéc. n°17 (information jugée suffisante aussi).  
4048 Comme l’exige l’article 5 §2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Dès lors l’information des motifs 
de la privation de liberté donnée soixante-seize heures après le début de celle-ci viole l’article 5 §2, ce délai étant excessif : 
CEDH (Gr. ch.), 29 janv. 2008, Saadi / Royaume-Uni, n°13229/03, préc., §85 ; R.I.D.P., 2008, p. 210, obs. L. MORTET.  
4049 Avant la réécriture de l’article 63-1 du C.P.P. par la loi du 27 mai 2014, la chambre criminelle a jugé non sérieuse une 
question prioritaire de constitutionnalité fondée sur ce texte, car même si celui-ci « ne prévoit pas l’obligation d’informer la 
personne gardée à vue de nationalité étrangère de son droit de faire contacter les autorités consulaires de son pays, l’exercice 
de ce droit rappelé par l’article 63-2 du même Code et résultant des engagements internationaux de la France implique, pour 
être effectif, que l’intéressé soit informé de cette faculté » : Cass. crim., 16 avril 2013, Bull. crim., n°88 ; Gaz. pal., 21-23 
juill. 2013, n°202 à 204, p. 37, obs. F. FOURMENT.  
4050 V. en ce sens : G. BEAUSSONIE, La nouvelle garde à vue (…), op. cit., p. 14.  
4051 Les droits inscrits à l’article 803-6 du C.P.P. sont moins nombreux que ceux effectivement notifiés à la personne en vertu 
de l’article 63-1 du C.P.P. En effet, cette déclaration des droits récapitule ceux qui sont identiques en toute circonstance où 
l’individu est privé de liberté. V. N. LE COZ, L’audition des personnes soupçonnées (…), op. cit., p. 321. 
4052 Art. 63-1 du C.P.P. : « La personne placée en garde à vue est immédiatement informée (…) ».  
4053 V. toutefois, Cass. crim., 7 juin 2011, Inédit, n°10-85565 (circonstance insurmontable à la notification à famille dans le 
délai de 3 heures en cas de fourniture d’une adresse inexistante par le gardé à vue).  
4054 Art. 63-2, al. 3 du C.P.P. (information du proche) ; art. 63-3 du C.P.P. (examen par un médecin).  
4055 A partir de Cass. crim., 4 janv. 1996, Bull. crim., n°5 et Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°182 ; Rev. sc. crim., 
1996, p. 879, obs. J.-P. DINTILHAC. La Cour de cassation a posé le principe, maintes fois repris, suivant lequel l’O.P.J. ou, 
sous son contrôle, l’A.P.J., a le devoir de notifier à la personne concernée ses droits dès son placement en garde à vue. Tout 
retard injustifié dans la mise en œuvre de cette obligation porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée. 
Sur la question, D. CARON, op. cit., p. 217. 
4056 V. Cass. crim., 14 mai 2014, n°12-84075, E.C.P.B. (défaut de notification du droit de se taire et de bénéficier d’un 
avocat) ; D., 2014, pan., p. 1742, obs. J. PRADEL ;  
4057 Par ex., Cass. crim., 30 avril. 1996, préc. ; Cass. crim., 14 déc. 1999 (2 espèces), Dr. pénal, 2000, comm. n°39, note A. 
MARON ; Procédures, 2000, comm. n°44, note J. BUISSON ; Cass. civ. 1ère, 27 mars 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 231, 
obs. H. GACON ; Cass. crim., 31 mai 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 385, obs. G. ROUSSEL.  
4058 Cass. crim., 8 nov. 2011, Inédit, n°11-85531 (droit de la personne gardée à vue de garder le silence) ; Cass. crim., 17 
janv. 2012, Bull. crim., n°15 (cassation au visa de l’article 6 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales, la simple acceptation de répondre aux questions ne valant pas renonciation au droit de garder le 
silence, faute pour ce dernier d’avoir été notifié).  
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équivoque »4059. S’agissant de la renonciation à la présence de l’avocat à ses côtés, celle-ci est 

révocable à tout moment4060. Si la notification n’a pas à être renouvelée lorsque la garde à vue fait 

apparaître d’autres infractions que celle qui la fonde à l’origine4061, il en va différemment lorsque la 

qualification de l’infraction change au cours de la mesure et la fait basculer dans un régime 

dérogatoire. Tel est le cas si les enquêteurs découvrent qu’il s’agit en réalité d’une infraction de trafic 

de stupéfiants ou de criminalité organisée4062. Certains retards peuvent toutefois être justifiés. Ainsi la 

notification des droits effectuée dix minutes ou un quart d’heure après l’interpellation de l’individu 

dans la rue ou sa mise en garde à vue n’est pas tardive4063. Il existe de surcroît diverses circonstances 

insurmontables qui légitiment le retard apporté à la notification : l’état d’ébriété4064, le siège du 

commissariat par des manifestants4065 ou le temps nécessaire (ou la difficulté) pour trouver un 

interprète4066. 

 

818. Une fois informée, la personne gardée à vue a droit à s’entretenir et à être assistée par un 

avocat dès le début de la garde à vue4067. Point d’orgue des droits de la défense4068, ce droit a connu 

une évolution remarquable sous l’impulsion des juges européen et constitutionnel. Il témoigne de la 

                                                 
4059 Cass. crim., 3 mai 2012, Bull. crim., n°105, pour le droit à l’assistance effective d’un avocat (cassation au visa de 
l’article 6 §3) ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°6.  
4060 Cass. crim., 14 déc. 2011, Bull. crim., n°256 ; Cass. crim., 5 nov. 2013, Bull. crim., n°213 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 
90, obs. (approbatives) P. DE COMBLES DE NAYVES ; Procédures, 2014, comm. n°23, note (approbative) A.-S. 
CHAVENT-LECLERE, Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 40, obs. F. FOURMENT ; R.P.D.P., 2014, p. 351, obs. 
(approbatives) C. RIBEYRE, prononçant la cassation au visa de l’article 63-3-1 du C.P.P. et précisant que « toute personne 
placée en garde à vue doit pouvoir bénéficier de l’assistance d’un avocat dès qu’elle en fait la demande ». A tout moment de 
la garde à vue, elle peut demander à être assistée par un avocat et les enquêteurs ne peuvent plus la faire renoncer de façon 
anticipée à ce droit pour toute la durée de la mesure (V. C. RIBEYRE, obs. préc., p. 353). 
4061 Cass. crim., 10 nov. 2009, Inédit, n°09-84702 ; Cass. civ. 1ère, 6 janv. 2010, Inédit, n°08-18633 ; V. LESCLOUS, Un an 
de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2010, chron. préc., not. n°18. Selon cet arrêt, aucun texte n’impose d’aviser l’intéressé 
des autres infractions révélées ultérieurement.  
4062 Cass. crim., 7 juin 2006, Bull. crim., n°157 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2007, chron. 
préc., spéc. n°16 ; Cass. crim., 24 juin 2009, Bull. crim., n°136, préc. ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 413, obs. J. LASSERRE-
CAPDEVILLE ; Procédures, 2009, comm. n°427, obs. J. BUISSON ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. 
pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°15.  
4063 Cass. crim., 23 mars 1999, Bull. crim., n°51, validant un délai de 45 minutes ; Cass. crim., 27 juin 2000, Bull. crim., 
n°246 ; Cass. civ. 1ère, 27 mai 2010, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 407, obs. J.-B. PERRIER. Adde, Cass. crim., 10 mai 2012, 
Inédit, n°12-81274. 
4064 Cass. crim., 3 avril 1995, Bull. crim., n°140 ; Procédures, 1995, comm. n°191, note J. BUISSON ; Cass. crim., 18 oct. 
2000, Dr. pénal, 2001, chron. n°23 par C. MARSAT ; Cass. crim., 4 janv. 2005, préc. ; Dr. pénal, 2005, comm. n°49, note A. 
MARON ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 160, obs. J. LEBLOIS-HAPPE ; Cass. crim., 19 mai 2009, Rev. sc. crim., 2009, p. 
893, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 7 déc. 2011, Inédit, n°10-86735 ; Cass. crim., 1er oct. 2013, Inédit, n°12-86831 ; H. 
VLAMYNCK, La garde à vue de la personne sous l’emprise de boissons alcooliques, A.J. pénal, 2009, pratiques, p. 121 et s., 
spéc. p. 122. Il faut que la notification des droits intervienne dès que la personne a recouvré une certaine lucidité, dès qu’elle 
est en mesure de les comprendre.  
4065 Cass. crim., 10 avril 1996, Procédures, 1996, comm. n°229, note J. BUISSON. 
4066 CA Paris, 7 oct. 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°138 (2ème arrêt), note A. MARON ; A. MARON, La garde à vue fait une 
poussée de bourbouille, Dr. pénal, 1999, chron. n°5 ; Cass. civ. 1ère, 10 mai 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 414, obs. H. 
GACON ; Cass. civ. 1ère, 19 juin 2007, Dr. pénal, 2007, comm. n°122, note A. MARON ; Cass. crim., 3 mai 2007, Dr. pénal, 
2007, comm. n°147, note A. MARON ; Cass. civ. 1ère, 12 mai 2010, D., 2010, act., p. 1287 ; Procédures, 2010, comm. n°289, 
note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Dr. pénal, 2010, comm. n°101, note A. MARON et M. HAAS (refus de valider le 
recours injustifié à la traduction d’une notification de droits par téléphone. Ce moyen de télécommunication n’est utilisé 
qu’en cas d’impossibilité effective de présence de l’interprète).  
4067 Art. 63-3-1 du C.P.P., créé par la loi n°2011-392 du 14 avril 2011. 
4068 Rappr., S. GUINCHARD, Rapport de synthèse, in La défense pénale, op. cit., p. 275 : « Au droit à un juge, gardien du 
respect des droits de la défense par toutes les parties, doit répondre en écho le droit à un avocat. Par ces deux “droits à ...” 
(droit à un juge et droit à un avocat), l’essentiel est dit et tout est là ».  
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soumission grandissante de l’acte coercitif aux droits de la défense. Selon le Conseil constitutionnel, 

« le droit de la personne à s’entretenir avec un avocat au cours de la garde à vue constitue un droit de 

la défense qui s’exerce durant la phase d’enquête de la procédure pénale »4069. Sans doute a-t-il admis, 

sous certaines conditions4070, le report de l’entretien avec un conseil à la quarante-huitième heure dans 

le cadre de la criminalité organisée selon les cas, à la soixante-douzième heure dans les affaires de 

trafic de stupéfiants et de terrorisme, voire à l’expiration de la quatre-vingt-seizième heure dans ces 

dernières affaires lorsque l’acte coercitif atteint six jours4071. Mais il a exclu, d’une part, que l’entretien 

avec l’avocat soit écarté pendant toute la durée de la mesure à raison de certaines infractions4072 ; 

d’autre part, il a placé sous le contrôle de l’autorité judiciaire la qualification des faits justifiant le 

report de la première intervention de l’avocat4073. 

 

819. Ces garanties constitutionnelles montrent l’assujettissement croissant de la garde à vue aux 

droits de la défense. Il faut se souvenir qu’avant les lois de 1993, cette privation de liberté n’offre 

jamais la possibilité de s’entretenir avec un avocat4074. L’introduction de ce droit à l’issue de la 

vingtième heure de la mesure coercitive a suscité des passions4075. Elle a été perçue davantage comme 

une « “pré-défense” » pour l’avocat, « à défaut d’accusation et de procédure contradictoire »4076. Son 

rôle demeure très limité, puisqu’il n’a pas accès au dossier et ne peut assister aux interrogatoires4077. Il 

en est de même après la loi du 15 juin 2000, qui a prévu l’intervention de l’avocat dès le début de la 

garde à vue pour les mesures de droit commun, mais n’a opéré aucune avancée sur ces deux modalités 

essentielles aux droits de la défense4078. Autoriser cet entretien a constitué un progrès indéniable. Cette 

                                                 
4069 C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 12 ; C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, préc., cons. 18 ; C.C., 2 mars 
2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 31. Rappr., en droit des étrangers, C.C., 9 janv. 1980, n°79-109 DC, préc., relevant que 
l’intéressé peut, dès le début de sa mise en rétention administrative, « demander l’assistance d’un interprète, d’un médecin et 
d’un conseil ». Sur la constitutionnalisation du rôle de l’avocat : F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe de la garantie 
des droits de la défense. Le point de vue du constitutionnaliste, in Droit constitutionnel et grands principes du droit pénal, 
Cujas, Actes & études, 2013, F. HOURQUEBIE et V. PELTIER (dir.), p. 69 et s., spéc. p. 75 à 77. 
4070 Le report n’est possible, même sous les qualifications qui suivent, que s’il existe des raisons impérieuses tenant aux 
circonstances particulières de l’enquête ou de l’instruction, soit pour permettre le recueil ou la conservation des preuves soit 
pour prévenir une atteinte aux personnes.  
4071 A. PENA, op. cit., p. 701. Sur ce point, C.C., 11 août 1993, préc., cons. 13, soulignant qu’un tel report « ne met pas en 
cause le principe des droits de la défense mais seulement leurs modalités d’exercice » et que cette différence de traitement 
« correspond à des différences de situation liées à la nature de ces infractions », elle « ne procède donc pas d’une 
discrimination injustifiée » ; C.C., 20 janv. 1994, préc., cons. 17 et 19 ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 32 ; C.C., Q.P.C., 30 
juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 12 et 13.  
4072 C.C., 11 août 1993, préc., cons. 15 (censure). 
4073 C.C., 11 août 1993, préc., cons. 14 ; C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 33, où une réserve d’interprétation est émise, le 
législateur ayant nécessairement entendu que le procureur de la République « contrôle aussitôt cette qualification ». Jusqu’à 
la fin de la vingt-quatrième heure, la décision de report est prise par le parquet. Au-delà, le report de l’entretien est décidé par 
le juge des libertés et de la détention statuant à la requête du procureur.  
4074 Ceci a été dénoncé à l’aune des exigences européennes : V. R. MERLE, La Convention européenne des droits de 
l’homme et la justice pénale française, in La plume et la parole, Mélanges R. MERLE, Cujas, 1993, p. 167 et s., spéc. p. 171. 
4075 Il a été fort bien expliqué que « ce que l’on craint en définitive, c’est donc moins sa présence (de l’avocat) que son 
incapacité à se taire » : P. MAISTRE DU CHAMBON, Propos critiques et désabusés (…), op. cit., p. 197.  
4076 Selon le mot de T.-S. RENOUX, note préc. sous C.C., 11 août 1993, R.F.D.C., 1993, p. 848, spéc. p. 856.  
4077 Sur ce constat, A. TEISSIER, Garde à vue et droits de la défense, R.P.D.P., 2001, p. 30 et s., spéc. p. 39 et 40 ; T.-S. 
RENOUX, note préc., p. 855, pour qui la mission de l’avocat « s’apparente davantage à un rôle d’assistance que de véritable 
défense ».  
4078 V. A. TESSIER, op. cit., p. 63. 
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réforme est devenue indispensable car « l’institution a dégénéré »4079. Il faut comprendre que de 

« garde à vue » au sens strict, c’est-à-dire de simple « surveillance oculaire », celle-ci s’est 

transformée en « “garde à l’ouïe” », la police profitant de la rétention de l’individu pour 

l’interroger4080. Lui accorder un entretien avec un avocat se révèle alors logique. A quoi sert-il 

d’entourer l’information d’un luxe de précautions en octroyant à la personne poursuivie l’intégralité 

des droits de la défense, si elle n’en a profité d’aucun au cours de sa garde à vue et a formulé des 

aveux complets4081 ? 

 

820. Non seulement le droit de s’entretenir pendant trente minutes avec un défenseur dans des 

conditions qui assurent la confidentialité de l’entretien apparaît comme une faible garantie, un droit de 

la défense édulcoré, mais la jurisprudence a, en plus, interprété l’ancien article 63-4 du C.P.P. de 

manière étroite, réduisant ce droit à une peau de chagrin4082. Elle a posé que l’O.P.J. n’a, dans la mise 

en œuvre de cet entretien, qu’une obligation de moyen. Il n’est pas tenu de le rendre « effectif »4083. La 

doctrine a relevé avec pertinence que la formule utilisée par la chambre criminelle est « audacieuse, 

surtout avec l’allusion au caractère effectif du droit, quand on sait que la Cour européenne s’attache 

essentiellement au caractère effectif des droits, même s’il est vrai que certains barreaux sont bien 

négligents sur la présence de quelqu’un derrière le poste téléphonique dont ils donnent le 

numéro »4084 ! Même s’il s’agit d’un mineur de seize ans placé en garde à vue, l’O.P.J. n’a pas à rendre 

effectif l’entretien avec un avocat4085. Il doit seulement justifier avoir accompli, par procès-verbal, les 

démarches nécessaires à l’exercice de ce droit dans le délai légal4086. Cette solution s’avère 

contestable. En fin de compte, c’est « la méconnaissance de la demande (d’entretien) qui constitue une 

irrégularité et non pas l’absence d’entretien »4087. Il a été jugé, de plus, que l’O.P.J. ayant tenté de 

joindre en vain, dès le début de la garde à vue, le bâtonnier de l’Ordre des avocats, n’est pas contraint 

                                                 
4079 R. MERLE, La garde à vue, Gaz. pal., 1969, 2ème sem., doctr., p. 18 et s., spéc. p. 19. 
4080 Ibid. 
4081 Ibid. L’auteur observe que « c’est donc seulement lorsque les jeux sont faits, ou du moins lorsque toutes les chances ont 
été tournées contre un suspect sans défense, que notre législation se montre généreuse ». 
4082 Afin de ne pas vider totalement cette garantie de sa substance, celle-ci a tout de même accordé le droit au gardé à vue de 
bénéficier de l’assistance gratuite d’un interprète pour s’entretenir avec l’avocat désigné dans une langue qu’il comprend et a 
sanctionné de nullité la méconnaissance de ce droit dès lors qu’un interprète était disponible : V. Cass. crim., 18 juin 2008, 
Inédit, n°08-80086 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°33. 
4083 Cass. crim., 9 mai 1994, Bull. crim., n°174 ; Cass. crim., 13 fév. 1996, Bull. crim., n°73 ; D., 1996, somm. comm., p. 
260, obs. (approbatives) J. PRADEL ; Justices, 1997, n°5, p. 314, obs. (critiques) D. REBUT ; Cass. crim., 28 avril 2004, 
Bull. crim., n°102 ; Cass. crim., 3 oct. 2007, Inédit, n°00-84985 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 
2008, chron. préc., spéc. n°12 ; Cass. crim., 29 oct. 2008, Inédit, n°08-84990 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à 
vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., not. n°25 ; Cass. civ. 1ère, 26 oct. 2011, Inédit, n°10-19316 ; V. LESCLOUS, Un an de 
droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°10 (en présence d’un avocat commis d’office refusant de voir le 
gardé à vue, il ne peut être reproché à l’O.P.J. de ne pas faire appel à un autre avocat). 
4084 S. GUINCHARD, Le procès équitable (…), op. cit., p. 203, rappelant l’arrêt Airey et que « le contrôle d’effectivité 
constitue “l’inspiration maîtresse de la jurisprudence européenne” ».  
4085 Cass. crim., 17 mai 2000, Bull. crim., n°196 ; Procédures, 2000, comm. n°191, note J. BUISSON.  
4086 Cass. crim., 8 mars 2000, Bull. crim., n°109 ; Procédures, 2000, comm. n°176, note J. BUISSON (cassation, aucun 
élément de la procédure n’établit les diligences effectuées par l’O.P.J. à la suite de la demande faite par un mineur de 
s’entretenir avec un avocat commis d’office, dès le début de sa garde à vue).  
4087 D. REBUT, obs. sur Cass. crim., 13 fév. 1996, Justices, 1997, n°5, p. 314, évoquant un droit simplement « formel ». 
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de différer l’audition de la personne faisant l’objet de cette mesure. Il peut procéder à son 

interrogatoire dans l’attente de l’arrivée du conseil assurant l’entretien prévu par l’article 64 du 

C.P.P.4088. Peu effective dans ces conditions4089, l’intervention de l’avocat est restée longtemps 

insatisfaisante4090. 

 

821. Une réforme profonde de l’institution devenait inéluctable, compte tenu notamment de 

l’accentuation des exigences européennes sur le droit d’une personne gardée à vue de disposer des 

services d’un avocat4091. La Cour de Strasbourg a fait douter de la conventionnalité du système 

français, en particulier au sujet des gardes à vues spécifiques (trafic de stupéfiants, terrorisme...), avec 

son fameux arrêt John Murray / Royaume-Uni, rendu le 8 février 19964092 et dans ses décisions 

ultérieures, où elle passe cependant sous silence la question du droit à l’assistance d’un avocat au 

cours des interrogatoires de garde à vue4093. Les condamnations dans les affaires turques Salduz4094 et 

Dayanan4095 n’ont pas levé toute ambiguïté à cet égard4096. Davantage motivé, ce dernier arrêt n’a pas 

tranché la question4097, le juge européen développant la fonction de l’avocat au cours de la garde à vue, 

                                                 
4088 Cass. crim., 28 avril 2004, Bull. crim., n°102, préc. ; Cass. crim., 13 déc. 2006, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 140, obs. E. 
ALLAIN.  
4089 Pour des critiques pertinentes sur ce défaut d’effectivité : D. LUCIANI-MIEN, L’effectivité des droits de la défense (…), 
op. cit., n°409 et s., p. 341 et s. et n°430 et s., p. 351 et s. 
4090 En outre, le libre choix de l’avocat d’une personne placée en garde à vue a été restreint lorsque celui-ci est également 
soupçonné d’avoir participé à l’infraction en cause : Cass. crim., 3 juin 2008, Dr. pénal, 2008, comm. n°137, note A. 
MARON et M. HAAS ; Procédures, 2008, comm. n°277, note J. BUISSON. Cette jurisprudence semble conforme aux 
exigences européennes, une telle restriction étant valable « s’il existe des motifs pertinents et suffisants de juger que les 
intérêts de la justice le commandent » : CEDH, 25 sept. 1992, Croissant / Allemagne, n°13611/88, §29.  
4091 Au départ, le juge européen s’est contenté d’affirmer que l’article 6 §3 c) de la Convention ne précise pas les conditions 
d’exercice du droit à l’assistance d’un avocat et que « la nomination d’un conseil n’assure pas à elle seule l’effectivité de 
l’assistance qu’il peut procurer à l’accusé » : CEDH, 24 nov. 1993, Imbrioscia / Suisse, préc., §38.  
4092 Préc., spéc. §63 et surtout §66. A l’époque, d’importantes réserves ont été émises sur la conformité du système français à 
la Convention : V. R. KOERING-JOULIN, Introduction générale, in Les nouveaux développements du procès équitable au 
sens de la Convention européenne des droits de l’homme, op. cit., spéc. p. 24 et 25 ; S. GUINCHARD, op. cit., p. 163.  
4093 V. CEDH, 6 juin 2000, Averill / Royaume-Uni, préc., §59 à 62 ; CEDH (Gr. ch.), 12 mai 2005, Öcalan / Turquie, 
n°46221/99, §131 et 148.  
4094 CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, n°36391/02 ; J.C.P., 2009, I, 104, n°7, obs. F. SUDRE ; R.I.D.P., 2009, 
p. 353, n°30, obs. F. FOURMENT ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., 
spéc. n°27 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2009, chron. préc., n°27. 
4095 CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan / Turquie, n°7377/03 ; D., 2009, p. 2897, note J.-F. RENUCCI ; Gaz. pal., 2009, jurisp., 
p. 3976, note H. MATSOPOULOU ; J.C.P., 2010, chron., 70, n°12, obs. F. SUDRE ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 27, note C. 
SAAS ; R.I.D.P., 2010, p. 337, n°25, obs. F. FOURMENT ; Rev. sc. crim., 2010, p. 231, obs. D. ROETS ; E. DREYER, Un 
an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°21 ; G. ROUJOU DE BOUBEE, Garde à vue et 
exigences européennes, D., 2010, entretien, p. 72. 
4096 Reprenant les principes énoncés par l’arrêt John Murray, l’arrêt Salduz maintient une imprécision entre « “accès à” » un 
avocat avant le premier interrogatoire de garde à vue et lors de la mesure, et « “assistance par” » un avocat au cours de 
l’interrogatoire lui-même (§55) : F. FOURMENT, obs. sur CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, R.I.D.P., 2009, 
p. 353, spéc. p. 354. Mais, à aucun moment, cette décision n’impose expressément la présence d’un avocat pendant les 
auditions de la personne retenue (V. LESCLOUS, La présence obligatoire de l’avocat en garde à vue. Point de jurisprudence 
de la Cour européenne des droits de l’homme, Dr. pénal, 2010, dossier, n°2, not. n°6). Bon nombre d’arrêts ont réitéré la 
solution de l’arrêt Salduz en 2009 : V. CEDH, 24 sept. 2009, Pishchalnikov / Russie, n°7025/04 (en anglais), §91 ; R.I.D.P., 
2009, p. 620, n°14, obs. F. FOURMENT ; CEDH, 16 juin 2009, Karabil / Turquie, n°5256/02 ; CEDH, 3 nov. 2009, Mehmet 
Ali Ayhan / Turquie, n°20406/05 ; CEDH, 19 nov. 2009, Oleg Kolesnik / Ukraine, n°17551/02 (en anglais). Sur ce point, V. 
LESCLOUS, op. cit., n°9 et 10.  
4097 L’arrêt Dayanan réaffirme qu’ « un accusé doit, dès qu’il est privé de liberté, pouvoir bénéficier de l’assistance d’un 
avocat et cela indépendamment des interrogatoires qu’il subit » (§32).  
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voire dans l’enquête en général4098. L’arrêt Dayanan n’a pas exigé, de façon expresse, la présence 

obligatoire du défenseur aux côtés du gardé à vue lors de ses interrogatoires ainsi que son accès 

immédiat au dossier de la procédure4099. Il n’empêche que les gardes à vue françaises apparaissent peu 

compatibles avec les exigences européennes4100. L’institution ne garantit pas de manière suffisante les 

droits de la défense4101. 

 

822. L’épilogue a eu lieu avec l’arrêt Brusco rendu le 14 octobre 20104102. Selon la Cour 

européenne, « la personne placée en garde à vue a le droit d’être assistée d’un avocat dès le début de 

cette mesure ainsi que pendant les interrogatoires, et ce a fortiori lorsqu’elle n’a pas été informée 

par les autorités de son droit de se taire »4103. L’effectivité des droits de la défense implique que 

l’avocat puisse être présent pendant les auditions de garde à vue afin d’assister de manière efficace 

l’individu subissant la mesure coercitive. Cette décision a mis un terme au débat : le régime applicable 

à cet acte coercitif méconnaît les exigences du procès équitable de l’article 6 de la Convention4104. Il 

était temps, car fin 2009-début 2010, la garde à vue a traversé une crise sans précédent en droit interne, 

allant jusqu’à compromettre la sécurité juridique des procédures pénales4105. 

 

                                                 
4098 V. F. FOURMENT, obs. sur CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan / Turquie, R.I.D.P., 2010, p. 337, spéc. p. 338. Dans l’arrêt 
Dayanan, la Cour évoque « la discussion de l’affaire, l’organisation de la défense, la recherche des preuves favorables à 
l’accusé, la préparation des interrogatoires », etc (§32). 
4099 En se fondant sur les décisions Salduz et Dayanan, certains auteurs ont estimé nécessaire la présence de l’avocat pendant 
les auditions : V. C. SAAS, note sous CEDH, 13 oct. 2009, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 27, spéc. p. 28 ; D. ROETS, obs. sur 
CEDH, 13 oct. 2009, Rev. sc. crim., 2010, p. 231, spéc. p. 232.  
4100 S’agissant des gardes à vue dérogatoires (trafic de stupéfiants, terrorisme…), un report abstrait de l’intervention de 
l’avocat est prévu par catégories d’infractions. Dès lors, « le législateur français n’a certainement pas fait le bon choix » (H. 
MATSOPOULOU, note sous CEDH, 13 oct. 2009, Gaz. pal., 2009, jurisp., p. 3976, not. p. 3979). Pour les mesures de droit 
commun, leur conformité à l’article 6 de la Convention suppose que l’avocat joue un rôle nettement plus actif qu’un simple 
entretien de trente minutes avec le gardé à vue, après avoir été informé de la nature et de la date présumée de l’infraction sur 
laquelle porte l’enquête. V. en ce sens, La garde à vue et le droit de bénéficier de l’assistance d’un avocat, B.I.C.C., 15 juill. 
2010, n°726, p. 6 et s., spéc. p. 10 ; D. ROETS, obs. préc., p. 232 ; E. DREYER, chron. préc. ; G. ROUJOU DE BOUBEE, 
op. cit. La jurisprudence postérieure de la Cour européenne a laissé augurer une probable condamnation de la garde à vue 
française (V. CEDH, 9 fév. 2010, Boz / Turquie, n°2039/04, §33 à 36 ; CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, 
n°54729/00, §84 et s. ; J.C.P., 2010, chron., 859, n°15, obs. F. SUDRE, pour l’absence d’avocat au cours de la garde à vue 
d’un mineur (not. §87) ; CEDH, 29 juin 2010, Karadağ / Turquie, n°12976/05, §46 à 48).  
4101 V. not., J.-H. ROBERT, Le péché originel de la Saint-Sylvestre 1957, Dr. pénal, 2010, repère n°3 ; C. LAZERGES, Les 
désordres (…), op. cit., p. 279 et 280 ; P. WACHSMANN, Question prioritaire de constitutionnalité et Convention 
européenne des droits de l’homme, in L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, Pedone, 
2014, p. 797 et s., not. p. 801 à 803. 
4102 CEDH, 14 oct. 2010, Brusco / France, n°1466/07, préc. 
4103 §45, solution reprise au §54 de l’arrêt. 
4104 Une partie de la doctrine s’est pourtant montrée prudente sur l’interprétation de l’arrêt Brusco dont la portée serait trop 
limitée pour l’assimiler à la condamnation du système français de garde à vue : V. Y. MAYAUD, La garde à vue « à la 
française » aux oubliettes ?, D., 2010, entretien, p. 2696. La Cour européenne aurait pu recourir à la mise en œuvre de la 
procédure d’arrêt-pilote si l’affaire en question révélait un problème structurel ou systémique susceptible de donner lieu à 
l’introduction d’autres requêtes similaires : D. GUERIN, Les leçons de l’évolution de l’interprétation de la Convention 
européenne des droits de l’homme en matière de garde à vue, R.P.D.P., 2011, p. 841 et s., spéc. p. 846.  
4105 Se fondant sur les décisions des juges de Strasbourg, certaines juridictions du fond ont annulé des gardes à vue au motif 
de leur irrespect des dispositions conventionnelles, tandis que d’autres les ont jugées régulières, car conformes à ces 
dispositions. Sur la question, A. MARON, M. HAAS, Tandis que les gardes à vue explosent, la garde à vue implose..., Dr. 
pénal, 2010, dossier n°3 ; A. GIUDICELLI, Garde à vue : vagues du fond avant la réforme, Rev. sc. crim., 2010, chron., p. 
183 et s. V. CA Agen (ch. corr.), 18 fév. 2010, préc., D., 2010, p. 1850, note F. FOURNIE (irrégulière). Contra, CA Paris 
(pôle 7, ch. 5), 9 fév. 2010, D., 2010, act., p. 505, obs. S. LAVRIC ; D., 2010, p. 868, note G. ROUJOU DE BOUBEE ; CA 
Montpellier (3ème ch. corr.), 5 mai 2010, J.C.P., 2010, 890, obs. Y. ZEMRAK (régulière car conforme).  
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823. De son côté, deux mois et demi avant l’arrêt Brusco, le Conseil constitutionnel a rendu une 

décision « historique » sur la garde à vue4106. Validant l’acte coercitif exécuté dans les enquêtes de 

criminalité et délinquance organisées, de terrorisme et de trafic de stupéfiants4107, il a en revanche 

censuré les dispositions relatives à la garde à vue de droit commun au nom de la protection des droits 

de la défense, ceux-ci n’étant pas suffisamment assurés en droit français. L’article 63-4 du C.P.P. ne 

permet pas au suspect, retenu contre son gré et interrogé par les enquêteurs, « de bénéficier de 

l’assistance effective d’un avocat »4108. Il ajoute que l’intéressé ne se voit pas non plus notifier son 

droit au silence4109. Le Haut conseil a ainsi soumis la garde à vue au respect des droits de la défense, 

exigence constitutionnelle. Malgré une motivation lapidaire4110, les juges ont souligné le grief subi par 

la personne assujettie à une telle mesure4111. Une contrepartie sérieuse à ce grief doit donc être prévue : 

des droits de la défense effectifs doivent venir le compenser4112. « L’assistance effective » d’un avocat 

implique sa présence lors des auditions et sans doute la communication des procès-verbaux déjà 

établis, même si la décision du 30 juillet 2010 ne le mentionne pas4113. 

 

824. Les juges de la rue Montpensier ont toutefois décidé de différer les effets de la déclaration 

d’inconstitutionnalité au 1er juillet 20114114. Autorisé par l’article 62, alinéa 2, de la Constitution, ce 

report vise à préserver la sécurité des procédures et à laisser au législateur un délai suffisant pour 

établir le nouveau régime applicable à la garde à vue de droit commun4115. Compréhensible en elle-

                                                 
4106 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc. L’adjectif « historique » est emprunté à A.-S. CHAVENT-LECLERE, 
note sous C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, Procédures, 2010, comm. n°382.  
4107 Le Conseil a considéré qu’il ne peut être posé de question prioritaire de constitutionnalité à propos des gardes à vue 
dérogatoires « en l’absence de changement des circonstances » depuis la décision du 2 mars 2004 (cons. 13). V. aussi, C.C., 
Q.P.C., 6 août 2010, M. Miloud K. et autres (Garde à vue), n°2010-30/34/35/47/48/49/50, J.O. du 7 août 2010, p. 14618. 
Pourtant, c’est face aux suspicions relatives aux faits les plus graves, génératrices des actes les plus coercitifs, que les 
garanties de la défense doivent être renforcées (affaire Salduz).  
4108 Cons. 28 de la décision. 
4109 Ibid. Dès lors, le Conseil déclare les principaux textes relatifs à la garde à vue (art. 62, 63, 63-1, 63-4, al. 1er à 6 et 77 du 
C.P.P.) contraires à la présomption d’innocence et aux droits de la défense (cons. 29). Ils sont frappés d’inconstitutionnalité 
et le législateur est tenu de réécrire le régime juridique de l’acte coercitif.  
4110 La faiblesse de la motivation de la décision rendue par le Conseil constitutionnel a été dénoncée à juste titre : H. 
MATSOPOULOU, Garde à vue : la Cour de cassation partagée entre conventionnalité et constitutionnalité. A propos des 
arrêts de la chambre criminelle du 19 oct. 2010, J.C.P., 2010, aperçu rapide, 1104. Adde, J.-H. ROBERT, La question 
prioritaire de constitutionnalité en droit pénal, En mémoire de Arnaud LYON-CAEN, Un avocat dans l’Histoire, Dalloz, 
2013, p. 209 et s., spéc. p. 216.  
4111 Cons. 28 de la décision : « (...) que son article 63-4 ne permet pas à la personne ainsi interrogée, alors qu’elle est retenue 
contre sa volonté (...) ». 
4112 Comme la notification obligatoire du droit au silence au suspect. En exerçant sa censure, le juge constitutionnel « a 
stigmatisé en quelques lignes l’obsolescence de notre système judiciaire » : F. SAINT-PIERRE, Le point de vue de l’avocat, 
in Garde à vue : la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, dossier spécial, R.P.D.P., 2010 p. 623 et s., spéc. p. 
626.  
4113 V. pourtant, réservé sur la présence de l’avocat au cours des interrogatoires : J. PRADEL, obs. sur C.C., Q.P.C., 30 juill. 
2010, D., 2010, pan., p. 2259, not. p. 2260. Pour une position différente : C. CHARRIERE-BOURNAZEL, Garde à vue : le 
sursaut républicain, D., 2010, entretien, p. 1928. D’aucuns ont appelé à l’instauration d’une « garde à vue européenne » : C. 
FERAL-SCHUHL, Y. MARTINET, « La mise en œuvre d’une garde à vue européenne à court terme est une nécessité aussi 
bien morale que juridique », J.C.P., 2010, entretien, 917. 
4114 L’abrogation immédiate des dispositions contestées méconnaîtrait les objectifs de prévention des atteintes à l’ordre 
public, de recherche des auteurs d’infractions et entraînerait des conséquences manifestement excessives (cons. 30). 
4115 Sur ce point : P. PUIG, Le Conseil constitutionnel et la modulation dans le temps des décisions Q.P.C., R.T.D.civ., 2010, 
p. 517 et s., spéc. p. 519 et 520 ; J. BOUDON, Le Conseil constitutionnel s’est-il trompé de Constitution ? A propos de ce 
que devrait être la modulation dans le temps des effets de ses décisions, J.C.P., 2010, libres propos, 961.  
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même4116, cette modulation dans le temps a abouti à « une situation ubuesque où une procédure 

déclarée inconstitutionnelle parce que contraire aux droits de la défense peut continuer à être mise en 

œuvre pendant un délai d’un an »4117. Il a été proposé de contester le report d’inconstitutionnalité en le 

confrontant au droit à un recours juridictionnel effectif prévu par l’article 6 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales4118. 

 

825. Saisi, en outre, d’une question prioritaire de constitutionnalité relative aux gardes à vue 

dérogatoires, celles décidées pour des infractions relevant de la criminalité organisée, en particulier 

pour des faits de terrorisme4119, le juge constitutionnel a examiné les alinéas 7 à 10 de l’article 706-88 

du C.P.P. dans sa décision du 22 septembre 20104120. Ces dispositions régissent les gardes à vue 

effectuées pour des faits de terrorisme, prévues à l’article 706-88-1 du C.P.P. depuis la loi n°2011-392 

du 14 avril 2011. Il s’agit des plus coercitives puisqu’elles peuvent atteindre six jours, mais aussi des 

plus restrictives en termes de droits de la défense4121. Le suspect n’est autorisé à s’entretenir avec un 

avocat qu’à l’issue de la soixante-douzième heure de la mesure, puis de la quatre-vingt-seizième et de 

la cent-vingtième heure4122. Non examinées dans la décision du 19 janvier 20064123, de telles 

dispositions ont fait l’objet d’un contrôle de proportionnalité et leur constitutionnalité a été 

reconnue4124. Comparée à celle du 30 juillet 2010, cette décision se montre pour le moins 

« timorée »4125. Elle déçoit, le Conseil esquivant la question du respect des droits de la défense, comme 

s’il savait bien, au fond, que la personne privée de liberté ne dispose pas de « l’assistance effective » 

d’un avocat. En effet, il apparaît difficile de considérer qu’un entretien de trente minutes avec un 

conseil, qui n’a pas accès au dossier de la procédure, au bout de trois jours de garde à vue, permet 

d’assurer une défense effective. Il est vrai qu’en droit européen, des « raisons impérieuses » peuvent 

venir justifier certaines restrictions au bénéfice de l’assistance d’un avocat dès le début de l’acte 

coercitif. Cependant, les raisons de restreindre ce droit doivent ressortir « des circonstances 

                                                 
4116 V. J.-B. PERRIER, Une décision empreinte de pragmatisme, in Quelle réforme pour la garde à vue, A.J. pénal, 2010, 
dossier, p. 470 et s., spéc. p. 472 : « De quel moyen procédural auraient disposé les enquêteurs pour auditionner les suspects, 
une fois la garde à vue disparue, et en attendant qu’un substitut y soit trouvé ? ».  
4117 D. REBUT, P.-O. SUR, Le Monde.fr, 9 août 2010 ; P. PUIG, op. cit., p. 519 ; P. CONTE, Cuisine constitutionnelle, 
R.P.D.P., 2010, p. 533 et s., spéc. p. 534 ; O. BACHELET, La garde à vue, entre inconstitutionnalité virtuelle et 
inconventionnalité réelle, Gaz. pal., 4-5 août 2010, p. 14 et s., not. n°3 ; F. FOURNIE, Nouvelles considérations 
« huroniques ». A propos de la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, J.C.P., 2010, libres propos, 914.  
4118 P. CASSIA, Les gardes à vue « particulières » ne sont plus conformes à la Constitution, D., 2010, point de vue, p. 1949 
et s., spéc. n°1. Le report interdit aux justiciables de pouvoir contester l’application de dispositions reconnues incompatibles 
avec le respect des droits fondamentaux.  
4119 Art. 706-73, 11° du C.P.P. 
4120 C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-31, préc. Il a écarté l’examen des alinéas 1er à 6 de l’article 706-88 du C.P.P. 
Déclarées conformes à la Constitution par la décision du 2 mars 2004, ces dispositions n’ont pas à faire l’objet d’un nouveau 
contrôle « en l’absence de changement des circonstances ». V. déjà : C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc.  
4121 C’est une exception à la règle précédemment dégagée, selon laquelle plus l’acte est coercitif, plus il se trouve soumis aux 
droits de la défense.  

4122 Ancien art. 706-88, al. 6 et al. 8 du C.P.P. (en cas de prolongation exceptionnelle décidée par le juge des libertés au-delà 
de quatre-vingt seize heures). Aujourd’hui, art. 706-88, al. 6 et art. 706-88-1, al. 2 du C.P.P.  
4123 Cons. 5 de la décision. Il s’agissait du contrôle de la loi n°2006-64 du 23 janvier 2006. 
4124 Ibid. 
4125 L. PRIOU-ALIBERT, obs. sur C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-31, D., 2010, act., p. 2162. 
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particulières de l’espèce »4126. Elles ne sauraient procéder du choix opéré in abstracto par le législateur 

en fonction de la gravité des infractions. Tout report systématique de ce droit, fondé sur la seule 

qualification pénale des faits, est donc exclu4127. 

 

826. Qu’il s’agisse de la garde à vue de droit commun ou des régimes dérogatoires, la chambre 

criminelle a jugé les dispositions légales gouvernant ces mesures incompatibles avec les exigences 

européennes relatives aux droits de la défense. Exerçant son contrôle de conventionnalité4128, elle a 

affirmé, dans trois arrêts de principe rendus le 19 octobre 20104129, que la garde à vue française, telle 

que prévue notamment par l’article 63-4 du C.P.P., n’est pas conforme aux prescriptions de l’article 6 

de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales4130. Le droit à un 

procès équitable exige que toute personne gardée à vue, quelle que soit la nature de l’infraction et de la 

garde à vue, puisse bénéficier de l’assistance d’un conseil, qui ne se confond pas avec sa simple 

présence4131. Dans ces arrêts, il a cependant été décidé que les règles de procédure énoncées « ne 

peuvent s’appliquer immédiatement à une garde à vue conduite dans le respect des dispositions 

législatives en vigueur lors de sa mise en œuvre, sans porter atteinte au principe de sécurité juridique 

et à la bonne administration de la justice ». Leur application est reportée jusqu’à l’adoption de la loi 

nouvelle modifiant le régime juridique de la garde à vue, suite à la censure prononcée par le juge 

constitutionnel le 30 juillet 20104132. Empruntée au Haut conseil4133, la solution du report a été reprise 

par la suite, malgré l’affirmation de l’inconventionnalité du système français de garde à vue4134.  

                                                 
4126 V. CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, préc., §52 et 55 ; CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan / Turquie, préc., 
§33. La Cour se montre de plus en plus exigeante. Si elle impose dorénavant « des raisons impérieuses » pour justifier les 
restrictions au bénéfice de l’assistance de l’avocat ab initio, elle admettait auparavant de simples « motifs raisonnables » 
(CEDH (Gr. ch.), 26 mai 1993, Brannigan et Mc Bride / Royaume-Uni, n°14553/89 ; 14554/89, §24 et 64 ; Rev. sc. crim., 
1994, p. 364, obs. R. KOERING-JOULIN) ou des « motifs plausibles » (CEDH (Gr. ch.), 8 fév. 1996, John Murray / 
Royaume-Uni, préc., §64).  
4127 V. justement, en ce sens : Cass. crim., 19 oct. 2010, Bull. crim., n°165 ; P. CASSIA, op. cit., n°2, p. 1950 . 
4128 Pour une comparaison entre les contrôles de constitutionnalité et de conventionnalité : J.-B. PERRIER, op. cit., p. 472, 
pour qui le contrôle de constitutionnalité est « plus efficace dans son incidence sur la production législative ». 
4129 Cass. crim., 19 oct. 2010, n°10-82306, Bull. crim., n°163 ; Cass. crim., 19 oct. 2010, n°10-82902, Bull. crim., n°164 ; 
Cass. crim., 19 oct. 2010, n°10-85051, Bull. crim., n°165. 
4130 Dans l’une de ces espèces (Cass. crim., 19 oct. 2010, n°10-82902, Bull. crim., n°164), le gardé à vue n’a pas eu la 
possibilité de s’entretenir avec un avocat, compte tenu de la levée de la mesure intervenue au bout de soixante-cinq heures, 
soit sept heures avant que cet entretien ne soit autorisé. Selon la Cour de cassation, il résulte de l’article 6 §3 de la 
Convention que, « sauf exceptions justifiées par des raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l’espèce, et 
non à la seule nature du crime ou délit reproché, toute personne soupçonnée d’avoir commis une infraction doit, dès le début 
de la garde à vue, être informée de son droit de se taire et bénéficier, sauf renonciation non équivoque, de l’assistance d’un 
avocat ». La Haute juridiction reprend les termes utilisés par la Cour de Strasbourg dans l’arrêt Salduz. Cette solution a été 
réaffirmée, avec quelques variantes : Cass. crim., 1er fév. 2011, Bull. crim., n°15 ; Procédures, 2011, comm. n°145 (2ème 
espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 16 fév. 2011, Bull. crim., n°29.  
4131 C’est donc à un changement complet de conception du rôle de l’avocat auquel on assiste par le biais de ces trois 
décisions, ce que la doctrine n’a pas manqué de relever. V. E. VERGES, La transformation du modèle français de la garde à 
vue : étude d’un exemple d’acculturation de la procédure pénale, op. cit., p. 879, dissociant la présence de l’avocat (mission 
humanitaire : réconforter le client et vérifier que la garde à vue ne viole pas son intégrité ou sa dignité) de l’assistance de 
celui-ci (préparation des futurs interrogatoires). V. pourtant, en pratique, depuis le changement de législation : CA Agen (ch. 
appels corr.), 13 mars 2014, n°83/2014 ; J.C.P., 2014, 830, obs. G. RABUT, tendant à démontrer que l’assistance de l’avocat 
lors des auditions du suspect peut se résumer à sa seule présence.  
4132 Les gardes à vue restent régies par ces dispositions jusqu’à la réforme des textes du Code de procédure pénale 
(spécialement les articles 63-4 et 706-88) ou, au plus tard, jusqu’au 1er juillet 2011. Dans ces trois affaires, les pourvois et les 
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827. La façon dont la chambre criminelle module dans le temps les effets de ses arrêts s’avère 

contestable. Elle est pour le moins curieuse dans la mesure où aucun texte ne l’autorise à procéder à 

pareil report4135. En s’arrogeant ce pouvoir, celle-ci avoue enfin, de façon officielle, que la 

jurisprudence constitue une source autonome du droit4136. Or cela n’est pas sans poser quelques 

interrogations au regard de l’article 5 du Code civil, qui prohibe les arrêts de règlement4137. En outre, si 

la Haute juridiction « ne pouvait abroger les dispositions problématiques, elle conservait la possibilité 

d’en écarter ponctuellement l’application jusqu’à ce que ces dispositions disparaissent effectivement 

de notre ordre juridique, conformément à la logique du droit européen »4138. Elle pouvait encore 

considérer que ce revirement, favorable aux personnes soupçonnées en ce qu’il leur offre des garanties 

supplémentaires, devait être appliqué de manière rétroactive ou immédiate4139. Cette modulation dans 

le temps recèle un vice rédhibitoire. Il apparaît profondément gênant d’ « affirmer, dans un premier 

temps, que le modèle français de la garde à vue ne respecte pas les droits fondamentaux de l’individu 

suspecté et de considérer, dans un second temps, que cette atteinte magistrale peut être tolérée durant 

plusieurs mois »4140. 

 

828. Décidée au nom du principe de sécurité juridique et de l’objectif de valeur constitutionnelle de 

bonne administration de la justice, l’application différée a permis au législateur de bâtir la réforme de 

                                                                                                                                                         
arrêts rendus par les chambres de l’instruction ont d’ailleurs connu des sorts différents : A. MARON, Troisième messe de 
requiem pour la garde à vue, in La garde à vue sous contrôle judiciaire, Dr. pénal, 2010, dossier n°9, article n°11, spéc. n°5.  
4133 Voilà pourquoi il a été écrit que la Cour de cassation a été « partagée entre conventionnalité et constitutionnalité » : H. 
MATSOPOULOU, Garde à vue (...), op. cit. Cette solution du report a été proposée par l’avocat général dans son avis : V. 
M. ROBERT, Avis de l’avocat général, Pourvoi n°10-82306 (annulation sans renvoi), in La garde à vue sous contrôle 
judiciaire, Dr. pénal, 2010, dossier, n°9, article n°10. 
4134 Cass. crim., 27 oct. 2010, Inédit, n°10-83848 ; D., 2010, act., p. 2912 ; Cass. crim., 9 nov. 2010, Procédures, 2011, 
comm. n°76, obs. J. BUISSON ; Cass. crim., 4 janv. 2011, Bull. crim., n°3 ; D., 2011, act., p. 242, obs. M. LENA ; Dr. pénal, 
2011, comm. n°27, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2011, comm. n°75, obs. J. BUISSON et comm. n°110, note 
A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 18 janv. 2011, Bull. crim., n°9 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 83, obs. J. DANET ; 
Procédures, 2011, comm. n°145 (1ère espèce), note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 1er fév. 2011, préc. ; Cass. 
crim., 16 fév. 2011, préc. Les annulations de garde à vue ne sont acceptées que si elles n’ont aucune incidence pratique sur 
l’issue de la procédure.  
4135 En ce sens aussi, A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous CEDH, 14 oct. 2010, Brusco / France, Procédures, 2010, 
comm. n°419. Contra, J. PRADEL, Vers une métamorphose de la garde à vue. Après la « décision pilote » du Conseil 
constitutionnel du 30 juillet 2010 et les arrêts de la chambre criminelle du 19 octobre 2010, D., 2010, chron., p. 2783 et s., 
spéc. n°18, p. 2791, pour qui, le juge criminel a « peut-être plus de mérite » que le juge constitutionnel de décider du report, 
car il ne dispose pas d’un texte. Or, c’est précisément ce procédé consistant à s’approprier un pouvoir en l’absence de tout 
texte qui pose problème et demeure contestable.  
4136 Sur ce constat, A. MARON, op. et loc. cit.  
4137 V. à cet égard, F. ROME, Garde à vue à la française : c’est la chute finale !!!, D., 2010 édito, p. 2425 : « Mince alors, j’ai 
dû rater un épisode législatif de taille, à savoir l’abrogation de l’article 5 du code civil qui interdit aux juges de tous poils de 
statuer à la manière du législateur. Je me précipite sur la dernière édition du code Dalloz et, là, surprise, le texte y est 
toujours... Me reste, pour décrypter ce pied de nez au principe de la séparation des pouvoirs, à lire et relire “La 
légisprudence” de Thierry Revet dans le Liber amicorum offert à Philippe Malaurie... ».  
4138 E. DREYER, note sous Cass. crim., 19 oct. 2010, D., 2010, p. 2809, spéc. n°5, p. 2811. D’importantes réserves ont été 
émises sur la conformité de cette solution au droit européen. V. not., J.-F. RENUCCI, note sous CEDH, 14 oct. 2010, Brusco 
/ France, D., 2010, p. 2950, spéc. note n°5. 
4139 En ce sens : E. DREYER, note préc. sous Cass. crim., 19 oct. 2010, spéc. n°6, p. 2812. La solution des arrêts du 19 
octobre 2010, plus particulièrement le report de l’application des règles nouvelles, se révèle contraire à la philosophie du 
rapport rédigé par le professeur REBUT relatif aux revirements de jurisprudence en matière pénale. Elle ne paraît pas non 
plus découler de l’application des règles de conflits de lois dans le temps, prévues à l’article 112-2, 2° du Code pénal.  
4140 E. VERGES, op. cit., p. 869. V. aussi, Y. MULLER, La réforme de la garde à vue ou la figure brisée de la procédure 
pénale française, Dr. pénal, 2011, Etude n°2, spéc. n°6.  



528 

la garde à vue, génératrice d’adaptations pratiques importantes4141. Mais « la sécurité juridique » prend 

un sens différent de l’acception retenue par le juge européen4142. Ce principe n’a constitué qu’un 

prétexte permettant à la Cour de cassation de sauver les intérêts de la répression4143. Il se montre peu 

convaincant pour justifier de graves atteintes aux droits fondamentaux des gardés à vue. Quant à la 

notion assez floue de bonne administration de la justice, elle peut tendre à éviter le risque de décisions 

judiciaires contraires4144. Elle impose néanmoins, en principe, l’application immédiate des lois 

nouvelles de forme, ce qui tranche avec la solution retenue4145. Au total, aucune des raisons alléguées 

par la chambre criminelle pour justifier le report de l’application des règles posées dans ses arrêts 

d’octobre 2010 n’est apparue pertinente et n’a résisté à l’examen. 

 

829. Après différentes propositions et la discussion d’un projet de loi4146, la loi n°2011-392 du 14 

avril 2011 relative à la garde à vue est promulguée et son entrée en vigueur est fixée au 1er juin 2011. 

Mais le lendemain, le 15 avril 2011, jour de la publication de cette loi, l’Assemblée plénière de la 

Cour de cassation énonce que « les Etats adhérents à la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales sont tenus de respecter les décisions de la Cour européenne des 

droits de l’homme, sans attendre d’être attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur législation »4147. 

Elle ajoute que « pour que le droit à un procès équitable consacré par l’article 6 §1 de la Convention 

(…) soit effectif et concret, il faut, en règle générale, que la personne placée en garde à vue puisse 

bénéficier de l’assistance d’un avocat dès le début de la mesure et pendant ses interrogatoires »4148. 

Reprenant sur le fond la solution adoptée par la chambre criminelle dans ses arrêts du 19 octobre 2010, 

l’Assemblée plénière retient, en revanche, la solution contraire sur l’application dans le temps en 

                                                 
4141 E. DEGORCE, obs. sur Cass. crim., 19 oct. 2010, D., 2011, p. 132, spéc. p. 135. 
4142 V. H. MATSOPOULOU, op. cit. 
4143 Ibid. L’application immédiate des règles formulées dans les arrêts du 19 octobre 2010 aurait conduit à annuler un nombre 
considérable de gardes à vue et d’actes subséquents (V. GEORGET, A propos des arrêts de la chambre criminelle du 19 
octobre 2010 : garde à vue et Convention européenne des droits de l’homme, in La garde à vue sous contrôle judiciaire, Dr. 
pénal, 2010, dossier n°9, article n°12, spéc. n°10). Cependant, le respect des exigences de l’article 6 §3 de la Convention 
n’aurait sans doute pas engendré « une remise en liberté massive d’individus peu fréquentables » puisque la Cour de 
cassation applique sa théorie dite du « support nécessaire » (E. DREYER, note préc., n°8, p. 2813).  
4144 H. MATSOPOULOU, op. cit. 
4145 V. E. DREYER, note préc., n°7, p. 2812. 
4146 Sur ce point, F. DEBOVE, Garde à vue : entre cadence et décadence, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 
191 et s., spéc. p. 203 et s. ; E. MATHIAS, Pour une loi des suspects… libres (à propos du projet de loi relatif à la garde à 
vue), Dr. pénal, 2011, Etude n°6 ; E. GINDRE, Une réforme en urgence : la loi n°2011-392 du 14 avril 2011 relative à la 
garde à vue, R.P.D.P., 2011, p. 297 et s.  
4147 Cass. Ass. plén., 15 avril 2011 (4 arrêts), n°10-17049, Bull. Ass. plén., n°1 ; n°10-30242, Bull. Ass. plén., n°2 ; n°10-
30313, Bull. Ass. plén., n°3 ; n°10-30316, Bull. Ass. plén., n°4 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 311, obs. C. MAURO ; Dr. 
pénal, 2011, comm. n°72 et Dr. pénal, 2011, comm. n°84, note A. MARON et M. HAAS ; R.P.D.P., 2011, p. 386, obs. C. 
RIBEYRE ; Rev. sc. crim., 2011, p. 410, obs. A. GIUDICELLI.  
4148 Ibid. A cet égard, C. RIBEYRE, obs. sur Cass. Ass. plén., 15 avril 2011, R.P.D.P., 2011, p. 386, spéc. p. 389 : « Est-ce à 
dire que l’entretien avec un avocat avant l’interrogatoire, sans qu’il soit présent à celui-ci, aurait suffit à rendre les gardes à 
vue conformes à l’article 6 de la Convention ? Il faut répondre par la négative, en considérant la formulation des attendus de 
principe et en rappelant que la Cour européenne, quoique de façon parfois confuse, impose la même garantie ».  
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décidant que l’article 6 de la Convention précitée doit s’appliquer aux instances en cours et en rejetant 

tout report d’inconventionnalité4149. 

 

830. Dans une circulaire du même jour, datée du 15 avril 2011 (Circ. CRIM-11-8-E6-15), la 

chancellerie a demandé aux magistrats du siège et du parquet une prise en compte immédiate de la 

solution dégagée par l’Assemblée plénière et d’appliquer de façon anticipée les seules dispositions de 

la loi du 14 avril 2011 relatives à la notification du droit au silence et à l’assistance de l’avocat lors des 

auditions4150. La situation a été confuse, complexe et a priori inédite4151. La chambre criminelle s’est 

finalement alignée sur la position de l’Assemblée plénière en abandonnant l’effet différé de la 

déclaration d’inconventionnalité et en décidant, pour les gardes à vue et retenues douanières 

antérieures au 15 avril 2011, que les juges du fond ne doivent pas écarter la nullité de ces actes 

coercitifs si les suspects n’ont pas reçu notification du droit au silence et n’ont pu bénéficier de 

l’assistance d’un avocat4152. 

 

831. En application des jurisprudences européennes Adamkiewicz et Brusco de 2010, elle a alors 

considéré qu’aucune déclaration faite par la personne en garde à vue sans la présence d’un avocat ne 

peut constituer le fondement de sa culpabilité, la personne ayant, dans ce cas, contribué à sa propre 

incrimination4153. Ce faisant, la Cour de cassation a anticipé, pour des procédures menées avant son 

entrée en vigueur, la mise en œuvre de la loi du 14 avril 2011 sur la garde à vue, qui a consacré ce 

                                                 
4149 L’Assemblée plénière n’a pas décidé l’application immédiate de la loi du 14 avril 2011, mais d’anticiper ses principales 
orientations afin de répondre aux exigences conventionnelles, notamment la notification du droit au silence au gardé à vue et 
le droit d’être assisté par un avocat pendant les interrogatoires.  
4150 S. PELLE, La réforme de la garde à vue : problèmes de droit transitoire, A.J. pénal, 2011, p. 235 et s., spéc. p. 237, 
précisant néanmoins que toutes les dispositions techniques de la loi nouvelle paraissent inapplicables avant son entrée en 
vigueur officielle (notamment le délai de carence de deux heures, la dérogation spéciale en matière de criminalité organisée et 
l’accès à certains éléments du dossier). Il est piquant de constater que la circulaire du 15 avril, après avoir rappelé que la loi 
du 14 avril ne s’applique qu’à compter du 1er juin 2011, justifie d’appliquer dès maintenant les seules dispositions de la loi 
nouvelle relatives à la notification du droit au silence et à l’intervention de l’avocat lors des auditions au nom des « principes 
de sécurité juridique et de bonne administration de la justice », lesquels principes permettaient quelques mois plus tôt à la 
chambre criminelle (Cass. crim., 19 oct. 2010, préc.) de reporter la mise en œuvre effective des principes qu’ils affirmaient. 
En se fondant sur ceux-ci, la chambre criminelle aurait donc pu dégager une solution différente dans ses arrêts du 19 octobre 
2010 et décider de ne pas différer la déclaration d’inconventionnalité de la garde à vue !  
4151 Pour des critiques : G. ROUJOU DE BOUBEE, La réforme de la garde à vue (commentaire de la loi n°2011-392 du 14 
avril 2011), D., 2011, chron., p. 1570 et s., spéc. n°23, p. 1575 ; C. AMBROISE-CASTEROT, Quelle place pour l’avocat en 
garde à vue ?, Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 1 et s., spéc. p. 3.  
4152 Cass. crim., 31 mai 2011 (4 arrêts), n°11-80034, Bull. crim., n°113 ; n°10-88293, Bull. crim., n°114 ; n°10-88809, Bull. 
crim., n°115 ; n°11-81412, Bull. crim., n°116 ; D., 2011, act., p. 1563 et D., 2011, p. 2084, note H. MATSOPOULOU ; 
J.C.P., 2011, 756, note (critique) J. PRADEL ; Procédures, 2011, comm. n°240, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. 
crim., 2011, p. 412, obs. A. GIUDICELLI. Rendus au visa de l’article 6 §3 de la Convention, ces arrêts reprennent l’attendu 
des arrêts du 19 octobre 2010 ; Cass. crim., 14 déc. 2011, Bull. crim., n°256. Rappr., Cass. crim., 31 mai 2011, Bull. crim., 
n°111, préc. V. E. VERNY, L’interprétation des lois pénales de forme, Mélanges J.-L. BERGEL, Le droit entre autonomie et 
ouverture, Bruylant, 2013, p. 939 et s., spéc. p. 942 et 943.  
4153 Cass. crim., 11 mai 2011, Bull. crim., n°97 ; D., 2011, p. 1421, obs. C. GIRAULT ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 371, obs. 
L. ASCENSI ; J.C.P., 2011, 819, note X. PIN, notant, avec justesse, que « le glas de la religion de l’aveu a sonné » ; 
Procédures, 2011, comm. n°241, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2011, p. 414, obs. J. DANET.  
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principe à l’article préliminaire du Code de procédure pénale4154. Ce texte a été enrichi d’un alinéa aux 

termes duquel, « en matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée 

contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu’elle a faites sans avoir pu s’entretenir 

avec un avocat et être assistée par lui ». La nuance – de taille – entre la jurisprudence et la loi réside 

dans l’ajout du terme « seul » au sein de cette dernière. En clair, « le principe inscrit par le législateur 

dans l’article préliminaire supposerait pour être conforme à l’article 6 de la Convention européenne 

des droits de l’homme qu’on écarte le mot “seul” »4155. 

 

832. Même si la chambre criminelle a assoupli sa position après l’arrêt du 11 mai 2011 précité4156, 

elle reste néanmoins plus exigeante que ces nouvelles dispositions4157. Reprenant la même motivation 

dans de nombreux arrêts, celle-ci refuse de censurer les décisions des juges du fond qui n’ont pas 

prononcé la nullité de gardes à vue irrégulières, dès lors que pour retenir la culpabilité de la personne 

poursuivie, les juges ne se sont fondés « ni exclusivement ni même essentiellement sur les déclarations 

recueillies au cours des gardes à vue »4158. S’il a été possible de croire à l’abandon de cette solution4159, 

a priori contraire aux exigences conventionnelles4160, la Cour de cassation semble la maintenir4161. Or, 

                                                 
4154 V. A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 11 mai 2011, Procédures, 2011, comm. n°241, concluant que « si 
d’aucuns hésitaient sur le caractère rétroactif de la jurisprudence pénale, le doute n’est aujourd’hui plus permis, surtout 
lorsque cette dernière opère in favorem ». 
4155 J. DANET, obs. sur Cass. crim., 11 mai 2011, Rev. sc. crim., 2011, p. 414, spéc. p. 415. V. aussi, D. THOMAS, A 
propos de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue : les leçons d’une réforme hâtive, Mélanges J.-H. 
ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 771 et s., spéc. n°39 et 40, p. 784 et 785, pour qui « la réécriture de l’alinéa contesté, en 
l’alignant sur le texte européen, semble, à brève échéance inéluctable ».  
4156 Dans cet arrêt, le seul fait que la déclaration de culpabilité se fonde sur les déclarations de garde à vue, ne serait-ce qu’à 
titre de preuve corroborante, semble suffire à entraîner la nullité de l’arrêt. 
4157 Qui ne prohibent que les condamnations qui seraient prononcées contre une personne sur le seul fondement de 
déclarations faites sans avoir pu s’entretenir avec un avocat ou être assistée par lui. V. J. DANET, obs. sur Cass. crim., 14 
mars 2012, Cass. crim., 21 mars 2012, Cass. crim., 31 mai 2012 et Cass. crim., 13 juin 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 631.  
4158 Cass. crim., 6 déc. 2011, Bull. crim., n°247 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 185, obs. J. DANET ; Cass. crim., 7 fév. 2012, Bull. 
crim., n°37 ; Cass. crim., 6 mars 2012, Bull. crim., n°60 ; Procédures, 2012, comm. n°197, obs. J. BUISSON (les termes 
« exclusivement » et « essentiellement » n’apparaissant pas) ; Cass. crim., 14 mars 2012, Bull. crim., n°72 ; Cass. crim., 14 
mars 2012, Bull. crim., n°73 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 631, obs. J. DANET ; Cass. crim., 21 mars 2012, Bull. crim., n°78 ; Dr. 
pénal, 2012, comm. n°78, note A. MARON et M. HAAS ; Rev. sc. crim., 2012, p. 631, obs. J. DANET ; Cass. crim., 31 mai 
2012, Bull. crim., n°141 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 631, obs. J. DANET ; Cass. crim., 13 juin 2012, Bull. crim., n°147 ; Rev. 
sc. crim., 2012, p. 631, obs. J. DANET ; Cass. crim., 12 sept. 2012, Bull. crim., n°185 ; Cass. crim., 18 sept. 2012, Bull. 
crim., n°190 ; Cass. crim., 12 déc. 2012, Bull. crim., n°275 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°29 (1er arrêt), note A. MARON et M. 
HAAS ; Rev. sc. crim., 2013, p. 109, obs. (critiques) J. DANET ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., n°101.  
4159 V. Cass. crim., 7 nov. 2012, Inédit, n°11-87856 ; X. SALVAT, Actualité de la garde à vue : des précisions et des 
nouveautés, Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 887 et s., spéc. p. 889, espérant une évolution de la jurisprudence en ce sens.  
4160 V. CEDH, 27 oct. 2011, Stojkovic / France et Belgique, n°25303/08, §50 ; Procédures, 2011, comm. n°368, note N. 
FRICERO, pour une audition en qualité de témoin assisté, sur commission rogatoire : « Il est en principe porté une atteinte 
irrémédiable aux droits de la défense lorsque des déclarations incriminantes faites lors d’un interrogatoire de police subi sans 
assistance préalable d’un avocat sont utilisées pour fonder une condamnation. Cela découle notamment de la nécessité de 
protéger l’accusé contre toute coercition abusive de la part des autorités (…) » ; CEDH, 17 janv. 2012, Fidanci / Turquie, 
n°17730/07 (en anglais), §37 à 39.  
4161 Après l’arrêt du 7 novembre 2012, la Cour de cassation a repris sa solution classique : V. Cass. crim., 12 déc. 2012, Bull. 
crim., n°275, préc. ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., n°101, préc. ; Cass. crim., 12 fév. 2014, Bull. crim., n°41 ; J.C.P., 
2014, 266, obs. F. FOURMENT : une chambre de l’instruction ayant retenu des charges suffisantes à l’encontre d’une 
personne et prononcé son renvoi devant la cour d’assises ne s’est fondée ni exclusivement ni même essentiellement sur ses 
déclarations recueillies en garde à vue. Cet arrêt marque « une profonde entorse à l’application de la théorie de la nullité des 
actes de procédure », car la théorie du « grief nécessaire » devrait s’appliquer. Or, la Cour européenne « appréciera de plus 
fort, si elle devait écrire enfin, plus clairement que ce que les arrêts Salduz-Dayanan-Brusco peuvent toutefois laisser 
supposer, que, le droit de la personne gardée à vue à l’assistance d’un avocat et son droit à être informée de son droit de se 
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elle se doit de l’abandonner. Il apparaît contraire au droit à un procès équitable que des déclarations 

irrégulièrement recueillies en garde à vue puissent corroborer d’autres éléments de preuve pour fonder 

la culpabilité d’un prévenu ou d’un accusé4162. L’évolution de cette jurisprudence s’impose pour une 

autre raison. La chambre criminelle adopte une position restrictive quant à l’allégation de la violation 

de l’article 6 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 

Ce texte ne peut être invoqué pour la première fois devant elle à l’appui d’un moyen selon lequel la 

déclaration de culpabilité repose sur des déclarations recueillies dans le cadre d’une garde à vue 

irrégulière4163. Réduisant de manière considérable la portée de l’article 6 §3 de la Convention4164, une 

telle jurisprudence écarte le moyen consistant à arguer de la violation de cette disposition, comme 

mélangé de fait et de droit s’il est présenté pour la première fois devant la Cour de cassation. Or, 

pareille mise à l’écart du moyen « perdra de sa prégnance si la Cour de cassation admet désormais, en 

dehors de toute exception de nullité, qu’une condamnation ne peut intervenir sur la base, même pour 

partie, des déclarations faites dans le cadre d’une garde à vue irrégulière »4165. 

 

833. La réforme de la garde à vue par la loi du 14 avril 2011 réalise des avancées sur la protection 

des droits de la défense. Mais elle déçoit tout de même à ce sujet4166. Une critique d’ordre général a été 

                                                                                                                                                         
taire, participant du droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination, doit rencontrer la même sanction : l’application de la 
théorie jurisprudentielle européenne de la privation ab initio de toute chance de procès équitable, autrement dit, sans examen 
rétrospectif, in globo et in concreto de l’effet produit par l’inobservation de ces droits sur le caractère équitable du procès » : 
F. FOURMENT, obs. sur Cass. crim., 12 fév. 2014, préc. ; Cass. crim., 30 avril 2014, n°08-85410 et 12-85115, E.C.P.B. ; V. 
LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. n°29 et les arrêts cités.  
4162 C’est pourquoi les auteurs se montrent, à juste titre, critiques à l’égard de cette jurisprudence exposant, de surcroît, à une 
condamnation du juge de Strasbourg : J. DANET, obs. sur Cass. crim., 6 déc. 2011, Rev. sc. crim., 2012, p. 185, spéc. p. 188, 
et obs. préc. sur Cass. crim., 14 mars 2012 et les autres arrêts, spéc. p. 632 ; A. MARON et M. HAAS, note sous Cass. crim., 
21 mars 2012, Dr. pénal, 2012, comm. n°78 et note sous Cass. crim., 12 déc. 2012, Dr. pénal, 2013, comm. n°29, soulignant 
qu’ « à partir du moment où les juges se fondent, au moins pour partie, sur des pièces entachées de nullité, il nous apparaît 
bien difficile – en tout cas pour la Cour de cassation, juge du droit – d’apprécier elle-même quel a été le poids respectif des 
différents éléments de preuve retenus et… souverainement appréciés par ces juges » ; D. ROETS, V. TELLIER-CAYROL, 
La loi du 14 avril 2011, entre la Cour européenne des droits de l’homme et le Conseil constitutionnel, Gaz. pal., 28-30 juill. 
2013, n°209 à 211, p. 4 et s., spéc. p. 9 ; F. DESPREZ, Le droit de ne pas s’auto-incriminer, entre nécessité de garanties 
entourant l’aveu et impératifs liés à l’efficacité judiciaire, in Politique(s) criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 
2014, p. 569 et s., spéc. p. 572 à 577.  
4163 Cass. crim., 27 mars 2012, Inédit, n°11-86140 ; Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°112 ; Cass. crim., 23 mai 2012, 
Bull. crim., n°132 ; Cass. crim., 30 mai 2012, Bull. crim., n°137. Rappr., Cass. crim., 9 nov. 2011, Bull. crim., n°230 ; Cass. 
crim., 8 nov. 1993, Bull. crim., n°327. Les autres chambres considèrent également qu’une partie ne saurait invoquer pour la 
première fois devant la Cour de cassation un moyen tiré de la violation de ladite Convention, un tel moyen étant mélangé de 
fait et de droit : V. X. SALVAT, op. cit., p. 890 et les arrêts cités en note. 
4164 En ce sens, X. SALVAT, op. et loc. cit., prenant soin de distinguer ensuite deux hypothèses différentes, celle du prévenu 
contestant la régularité de sa garde à vue et celle du prévenu qui n’a pas contesté la régularité de sa garde à vue, mais qui 
discute la valeur probante des déclarations ou aveux faits dans ce cadre parce qu’il n’a pas reçu notification de son droit au 
silence et n’a pas bénéficié de l’assistance effective d’un avocat.  
4165 X. SALVAT, op. cit., p. 891. 
4166 Exprimant leur déception, les auteurs ont critiqué la loi modifiant le régime de la garde à vue : V. D. MARAIS, 
Insatisfaisant ! A propos de la réforme de la garde à vue, J.C.P., 2011, libres propos, 540 ; H. MATSOPOULOU, Une 
réforme inachevée. A propos de la loi du 14 avril 2011, J.C.P., 2011, 542 ; M.-L. RASSAT, A remettre sur le métier. Des 
insuffisances de la réforme de la garde à vue, J.C.P., 2011, libres propos, 632 ; J. PRADEL, Un regard perplexe sur la 
nouvelle garde à vue. A propos de la loi du 14 avril 2011, J.C.P., 2011, Etude, 665 ; A.-S. CHAVENT-LECLERE, La garde à 
vue est morte, vive la garde à vue ! A propos de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, Procédures, 2011, Etude n°7 ; G. 
ROUJOU DE BOUBEE, La réforme de la garde à vue, op. cit. ; B. REBSTOCK, L’évolution de la garde à vue, in Problèmes 
actuels de sciences criminelles, t. XXIV, P.U.A.M., 2013, p. 21 et s., spéc. p. 30 ; D. THOMAS, A propos de la loi n°2011-
392 du 14 avril 2011 (…), op. cit., p. 775, évoquant « une réforme a minima » ; C. AMBROISE-CASTEROT, Quelle place 
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d’emblée formulée. Le système français manquerait globalement de cohérence. Celui-ci accorde les 

droits de la défense aux seuls suspects et placés sous la contrainte4167. Or, si de tels droits « procèdent 

de la coercition », ils la précèderaient en réalité ; de sorte que c’est la suspicion qui devrait engendrer 

l’exercice de ces droits, indépendamment de la coercition employée à l’encontre de la personne4168. 

Valable pour la garde à vue, ce raisonnement se vérifiait avec le défèrement. En instaurant le statut de 

l’audition libre et en réformant, de façon assez générale, le droit à l’information en procédure pénale, 

la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, entrée en vigueur pour l’essentiel le 2 juin 2014, remet non 

seulement en cause ce lien traditionnel, mais renforce de surcroît les droits des personnes soumises à 

la coercition. Puisque la présentation au parquet revêt un caractère coercitif, l’individu se trouvant 

retenu contre son gré, les droits de la défense doivent s’exercer. Or, avant la loi de mai 2014, la 

personne poursuivie n’avait pas accès au dossier et ne pouvait être assistée d’un avocat lors du 

défèrement4169. Certes, l’article 393 du C.P.P. n’autorisait pas le procureur de la République à 

l’interroger, ni à consigner ses déclarations sur les faits en cause ou à lui demander de réitérer ses 

aveux passés en garde à vue, sous peine de méconnaître les droits de la défense4170. Selon les nouvelles 

dispositions de ce texte, la personne déférée bénéficie de l’information sur ses droits (droit au silence, 

droit d’être assistée par un interprète, information sur les faits qui lui sont reprochés et leur 

qualification juridique, information sur le droit à l’assistance d’un avocat), elle peut être assistée d’un 

avocat qui peut formuler des observations, enfin elle a la possibilité de consulter elle-même le dossier 

si elle ne jouit pas d’une telle assistance, ce qui constitue un progrès notable4171. Eu égard à 

                                                                                                                                                         
(…), op. cit., p. 1, notant que cette loi « assure une sorte de service minimum au regard des exigences européennes » ; E. 
GINDRE, op. cit., p. 304 et s.  
4167 V. not., C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n° n°2011-191/194/195/196/197, préc., cons. 19 : « Considérant que, si le respect 
des droits de la défense impose, en principe, qu’une personne soupçonnée d’avoir commis une infraction ne peut être 
entendue, alors qu’elle est retenue contre sa volonté, sans bénéficier de l’assistance effective d’un avocat, cette exigence 
constitutionnelle n’impose pas une telle assistance dès lors que la personne soupçonnée ne fait l’objet d’aucune mesure de 
contrainte et consent à être entendue librement ». Sur ce point, le très bon éclairage de T.-S. RENOUX, X. MAGNON, obs. 
sur C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, R.P.D.P., 2012, p. 719, spéc. p. 720 et 721, expliquant que c’est le critère de la contrainte 
employée par les enquêteurs qui a été retenu par le juge constitutionnel, « rapprochant dès lors le droit à l’avocat du droit au 
juge, ici magistrat judiciaire : d’une part, l’usage du régime de la garde à vue implique en lui-même l’existence d’une 
contrainte ; d’autre part, le respect des droits de la défense n’impose pas l’assistance de l’avocat dès lors que la personne 
soupçonnée ne fait l’objet d’aucune mesure de contrainte et consent à être entendue librement ».  
4168 E. MATHIAS, op. cit., n°5 et n°12 ; J. ALIX, Les droits de la défense au cours de l’enquête de police après la réforme de 
la garde à vue : état des lieux et perspectives, D., 2011, chron., p. 1699 et s., spéc. n°4 à n°14, p. 1700 à 1702 ; C. GUERY, 
L’avenir du suspect (suite…), A.J. pénal, 2013, pratiques, p. 459 et s., not. p. 460 et 461.  
4169 C.C., Q.P.C., 6 mai 2011, n°2011-125, préc., cons. 12. Cette situation a été dénoncée : V. par ex., H. MATSOPOULOU, 
La coordination enquête policière et « nouvelle » instruction, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, 
Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes et commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), p. 193 
et s., spéc. p. 198. 
4170 C.C., Q.P.C., 6 mai 2011, n°2011-125, préc., cons. 13 (réserve d’interprétation). Sur ce point, J. ALIX, op. cit., n°7, p. 
1700 ; J. DANET, obs. sur Cass. crim., 1er mars 2011 et C.C., 6 mai 2011, Rev. sc. crim., 2011, p. 415, spéc. p. 417, 
critiquant l’absence d’avocat lors de cette phase de la procédure, mettant en doute sa conventionnalité et évoquant « la 
réserve bancale du Conseil constitutionnel ». Seul le défèrement en matière de criminalité organisée, régi par l’article 706-
106 du C.P.P., prévoyait le droit d’être assisté d’un avocat et la jurisprudence faisait preuve de fermeté, refusant cette 
assistance lors du défèrement lorsqu’il ne s’agissait pas d’une enquête de délinquance organisée : Cass. crim., 3 nov. 2011, 
Bull. crim., n°226. Généralisant le droit d’être assisté d’un avocat au cours du défèrement, la loi du 27 mai 2014 a abrogé 
l’article 706-106 du C.P.P.  
4171 Le défèrement au procureur de la République a subi une évolution importante avec la loi du 27 mai 2014, puisque ce 
magistrat entend les observations de l’avocat si la personne bénéficie d’une telle assistance. Selon les dispositions de l’article 
393 du C.P.P., celles-ci portent notamment sur la régularité de la procédure, sur la qualification retenue, sur le caractère 
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l’importance du choix du parquet sur le sort réservé à la personne, le rôle du conseil ne devrait 

néanmoins pas être limité comme il l’est à ce stade procédural. Il faut assurer le contradictoire4172.      

 

834. Affirmé à l’article 63-3-1 du C.P.P.4173, le droit à l’assistance effective de l’avocat en garde à 

vue comprend plusieurs éléments : la réaffirmation de l’entretien initial de trente minutes, l’assistance 

lors des auditions et confrontations et la consultation des procès-verbaux. Il s’agit du cœur de la 

réforme opérée par la loi du 14 avril 2011. En premier lieu, l’entretien confidentiel de trente minutes 

entre le suspect et l’avocat dès le début de la garde à vue est maintenu4174. De même, ce droit existe 

toujours en cas de prolongation de la mesure4175. La doctrine a néanmoins soulevé un problème non 

réglé par les textes et qui se pose en pratique : le cas dans lequel la garde à vue commence en même 

temps qu’une perquisition et où le suspect exige, comme la loi l’y autorise, à s’entretenir trente 

minutes avec un avocat4176. L’avocat peut-il intervenir en pleine perquisition ? « Peut-il exiger d’avoir 

un entretien avec son client, dans une pièce permettant la confidentialité, puisque le droit à l’avocat 

est, selon la loi, immédiat, c’est-à-dire dès le début de la garde à vue »4177 ? Il semble que la pratique 

des parquets soit contradictoire sur ce point, mais en pratique certains procureurs acceptent que cet 

entretien ait lieu sur place, en interrompant pendant trente minutes la perquisition. Et dès l’entretien 

terminé, l’avocat doit partir, car en l’état du droit positif, celui-ci n’est pas autorisé à assister aux 

perquisitions menées au domicile de son client4178. La loi changera peut-être un jour à cet égard4179. 

                                                                                                                                                         
éventuellement insuffisant de l’enquête et sur la nécessité de procéder à de nouveaux actes. Le procureur peut alors décider 
de la poursuite de l’enquête, d’ouvrir une information, de poursuivre le prévenu ou de prendre toute autre décision sur 
l’action publique en application de l’article 40-1 du C.P.P.    
4172 Certes, l’avocat semble désormais pouvoir influer sur le choix relatif à l’orientation de la procédure. Mais le peut-il 
vraiment dans la mesure où son rôle paraît cantonné à faire des observations sur la régularité de la procédure, sur la 
qualification retenue, sur le caractère insuffisant de l’enquête et sur la nécessité d’accomplir de nouveaux actes ? Est-ce 
suffisant pour influencer le choix du ministère public ? V. F. FOURMENT, Le défèrement nouveau, ou l’assistance sans 
contradictoire (assumé), Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 19 et s., not. p. 20, notant, avec raison, qu’ « il importe 
que les droits de la défense et le contradictoire s’exercent au stade du défèrement ».     
4173 Les articles 63-3-1, 63-4, 63-4-1 à 63-4-4 remplacent l’ancien article 63-4 du C.P.P. En cas de confrontation avec la 
personne gardée à vue, la victime peut également être assistée d’un avocat : art. 63-4-5 du C.P.P.  
4174 Art. 63-4 du C.P.P. 
4175 Mais l’avocat du gardé à vue n’a pas à être entendu en ses observations préalablement à la décision sur la prolongation de 
l’acte coercitif. Les prescriptions légales « ne sont pas contraires aux articles 5 et 6 de la Convention européenne des droits de 
l’homme qui n’exigent pas la présence de l’avocat à ce stade de la procédure, les droits de la défense de la personne 
concernée étant assurés par celui qu’elle a de s’entretenir avec un avocat à différents moments de la garde à vue et d’être 
assistée par ce conseil lors de ses auditions » : Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°196.  
4176 C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 6. 
4177 Ibid. 
4178 Les requérants qui ont contesté les textes du Code de procédure pénale, issus de la loi du 14 avril 2011, ont critiqué, dans 
leur question prioritaire de constitutionnalité, l’exclusion de l’avocat au cours des actes d’investigation, notamment lors des 
perquisitions (V. C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n°2011-191/194/195/196/197, préc., cons. 22 et 28). Or, le juge constitutionnel 
n’a pas pris la peine de répondre directement à ce grief alors qu’il existe un vrai risque d’auto-incrimination. Sur ce point, E. 
VERGES, Garde à vue : le rôle de l’avocat au cœur d’un conflit de normes nationales et européennes, D., 2011, point de vue, 
p. 3005 et s., spéc. p. 3006. V. aussi, Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°74, préc. ; Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., 
n°196, préc. ; Comp., pour les opérations de visite et saisie en vue de rechercher la preuve de pratiques anticoncurrentielles : 
art. L. 450-4, al. 5 du Code de commerce ; Cass. crim., 27 nov. 2013, Bull. crim., n°242 ; D., 2014, p. 323, obs. P. 
LABROUSSE et Cass. crim., 27 nov. 2013, Bull. crim., n°241, jugeant que l’entreprise visitée a le droit d’être assistée d’un 
avocat dès le début des opérations, dès le stade de l’enquête préalable. Cela est d’ailleurs exigé par le juge de Luxembourg 
(sur ce point, P. LABROUSSE, obs. préc., p. 324) ; Cass. crim., 25 juin 2014, Procédures, 2014, comm. n°250, note 
(approbative) A.-S. CHAVENT-LECLERE, pour une cassation prononcée au visa du principe des droits de la défense.   
4179 Ibid. 
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835. En deuxième lieu, l’article 63-4-2, alinéa 1, du C.P.P. prévoit la possibilité pour l’avocat 

d’assister aux auditions et confrontations du gardé à vue. Sauf lorsqu’elle porte sur les seuls éléments 

d’identité, la première audition ne peut alors débuter hors la présence de l’avocat choisi ou commis 

d’office, qui dispose d’un délai de deux heures pour se rendre dans les locaux de police ou de 

gendarmerie4180. Passé ce délai de carence, l’audition peut débuter même si le défenseur n’est pas 

encore arrivé. Si l’audition ou la confrontation a déjà commencé lors de sa présentation, le suspect 

peut la faire interrompre pour s’entretenir avec lui. A défaut, l’audition se poursuit en présence de 

l’avocat4181. Quoiqu’il en soit, ce dernier dispose d’une marge de manœuvre réduite pendant les 

auditions4182. Celles-ci (comme les confrontations) sont menées « sous la direction » de l’enquêteur qui 

peut d’ailleurs, « à tout moment, en cas de difficulté, y mettre un terme et en aviser immédiatement le 

procureur de la République qui informe, s’il y a lieu, le bâtonnier aux fins de désignation d’un autre 

avocat »4183. L’avocat peut néanmoins prendre des notes au cours des auditions4184, poser des questions 

et présenter des observations écrites à l’issue de celles-ci4185. L’O.P.J. peut s’opposer aux questions 

posées lorsqu’elles sont de nature à nuire au bon déroulement de l’enquête4186. Si la présence de 

l’avocat est possible pendant les auditions et confrontations en garde à vue, elle ne doit pas être « trop 

gênante », auquel cas elle reste susceptible, « peu ou prou, d’être matériellement écartée »4187. 

 

836. En troisième lieu, l’article 63-4-1 du C.P.P. énonce qu’à sa demande, l’avocat peut consulter le 

procès-verbal de notification du placement en garde à vue et des droits y étant attachés, le certificat 

médical, ainsi que les procès-verbaux d’audition de son client. Ajouté par la loi n°2014-535 du 27 mai 

2014, le second alinéa dudit article précise que la personne gardée à vue peut également consulter ces 

documents ou une copie de ceux-ci. Le nombre de documents auxquels l’avocat ou le gardé à vue a le 

droit d’accéder reste limité. Il ne peut pas consulter, par exemple, la plainte, les procès-verbaux 

d’audition de la victime et d’interpellation, ceux de perquisition ou de tout acte d’investigation 

antérieur, concomitant ou postérieur à la garde à vue. Il n’a pas accès à l’intégralité du dossier de la 

                                                 
4180 Ce délai de deux heures court à compter de l’avis adressé à l’avocat ou au bâtonnier, dans les formes prévues à l’article 
63-3-1 du C.P.P. Il doit être respecté uniquement pour la première audition. S’agissant des auditions ou confrontations 
suivantes, l’O.P.J. prévient l’avocat de l’heure à laquelle elles se dérouleront, mais il n’est prévu aucun délai de carence. 
4181 Art. 63-4-2, al. 2 du C.P.P. 
4182 Il a « principalement un rôle de simple contrôleur de la mesure » : C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 7. 
4183 Art. 63-4-3, al. 1 du C.P.P. 
4184 Art. 63-4-2, al. 1 in fine du C.P.P. 
4185 Art. 63-4-3, al. 2 et 3 du C.P.P.  
4186 L’avocat peut alors consigner les questions refusées par l’enquêteur. Celles-ci sont jointes à la procédure. L’avocat peut 
adresser ses observations au parquet pendant la durée de la garde à vue. V. Cass. crim., 20 nov. 2013, Procédures, 2014, 
comm. n°24, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 41, obs. F. FOURMENT, d’où il 
ressort que le refus par l’O.P.J. de permettre à l’avocat du mineur gardé à vue de poser de nouvelles questions peut être 
seulement contesté auprès du procureur de la République par la rédaction d’observations écrites. La chambre criminelle ruine 
ainsi « les chances de voir prospérer les requêtes en annulation prises du refus opposé par l’O.P.J. ou l’A.P.J. aux questions 
de l’avocat à l’issue de l’audition » (F. FOURMENT, obs. préc. sur cet arrêt).  
4187 A.-S. CHAVENT-LECLERE, La garde à vue est morte (…), op. cit., spéc. n°23.  
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procédure4188. De plus, il lui est interdit de faire des photocopies des pièces, il peut simplement prendre 

des notes. Aussi louable soit-elle, cette évolution demeure sans doute insuffisante au regard des 

exigences européennes. L’avocat doit librement exercer « les éléments fondamentaux de la défense », 

comme « la discussion de l’affaire, l’organisation de la défense, la recherche des preuves favorables à 

l’accusé, la préparation des interrogatoires (…) »4189. Pour que son intervention soit véritablement 

effective, il devrait avoir accès au dossier complet4190. 

 

837. Saisi de plusieurs questions prioritaires de constitutionnalité par la Cour de cassation4191, dont 

l’une spécifique à l’article 63-4-1 du C.P.P. qui n’offre pas à l’avocat du gardé à vue un accès à 

l’entier dossier4192, le Conseil constitutionnel a considéré que « les dispositions contestées n’ont pas 

pour objet de permettre la discussion de la légalité des actes d’enquête ou du bien-fondé des éléments 

de preuve rassemblés par les enquêteurs, qui n’ont pas donné lieu à une décision de poursuite de 

l’autorité judiciaire et qui ont vocation, le cas échéant, à être discutés devant les juridictions 

d’instruction ou de jugement ». Ces dispositions « n’ont pas davantage pour objet de permettre la 

discussion du bien-fondé de la mesure de garde à vue enfermée par la loi dans un délai de vingt-quatre 

heures renouvelables une fois »4193. En limitant l’accès de l’avocat aux seules pièces relatives à la 

procédure de garde à vue et aux auditions antérieures de la personne gardée à vue, le législateur a 

établi entre les deux intérêts en présence opposés, à savoir le « respect des droits de la défense » et 

                                                 
4188 La difficulté à cerner exactement ce qu’est un dossier a été soulignée, lorsque la procédure est suivie en enquête 
préliminaire ou en flagrance. « En dehors des procès-verbaux formalisés, les notes des enquêteurs, les indications non 
vérifiées, les comptes rendus informels d’entretiens téléphoniques, les documents ou objets disséminés en plusieurs lieux 
font-ils partie de ce qu’il faudrait appeler le dossier ? » : X. SALVAT, op. cit., p. 892. Sur la réfutation de cet argument et la 
discussion de tous les arguments pratiques et juridiques avancés afin de refuser l’accès au dossier complet : V. G. TAUPIAC-
NOUVEL, A. BOTTON, La réforme du droit à l’information (…), op. cit., n°12 à 17.   
4189 CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan / Turquie, préc., §32. 
4190 Même si la Cour de Strasbourg ne vise pas expressément l’accès au dossier, on peut envisager que cet accès découle de 
« l’organisation de la défense ». En ce sens aussi, D. MARAIS, op. cit., spéc. n°4 ; H. MATSOPOULOU, Une réforme (…), 
op. cit., spéc. 2° ; E. GINDRE, op. cit., p. 306 ; J. ALIX, op. cit., n°25 et s., p. 1705 et 1706 ; J. LEROY, La garde à vue : des 
pistes pour une réforme, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, 2009, 
Thèmes et commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), p. 179 et s., spéc. p. 191 et 192 ; S. 
RAPIN, Le droit à l’assistance effective d’un avocat pendant la garde à vue, Gaz. pal., 28-30 juill. 2013, n°209 à 211, p. 23 et 
s., not. p. 24 ; Y. CAPDEPON, Le principe de la garantie (…), op. cit., n°22, p. 88, pour qui « il aurait mieux valu que le 
législateur adopte la méthode inverse : admettre par principe l’accès à l’entier dossier, tout en prévoyant des exceptions 
fondées sur les spécificités et les exigences propres à chaque affaire » ; O. BACHELET, Droits de la défense : transposition 
ambivalente de la « directive information », Gaz. pal., 31 janv.-1er fév. 2014, n°31 à 32, p. 9 et s., spéc. p. 10 ; A. FAUTRE-
ROBIN, op. cit., p. 18. Rappr., D. THOMAS, A propos de la loi (…), op. cit., n°36, p. 783, sur l’information complète du 
suspect et de son avocat. Cependant, il a été signalé que les droits anglo-saxons, dits « accusatoires et très influents sur la 
jurisprudence de la Cour, n’octroient pas d’accès au dossier de la procédure à l’avocat du gardé à vue. (…) Ces droits 
garantissent parfaitement l’information du suspect quant à ses droits, notamment le droit au silence, mais certainement pas le 
droit de savoir ce que contient le dossier de l’accusation pendant la phase de garde à vue » : C. AMBROISE-CASTEROT, 
op. cit., p. 8.  
4191 La loi du 14 avril 2011 n’a pas été déférée au Conseil constitutionnel pour un contrôle a priori. V. Cass. crim., 6 sept. 
2011, Bull. crim., n°171 ; Cass. crim., 6 sept. 2011, Bull. crim., n°172 et Cass. crim., 6 sept. 2011, Bull. crim., n°173. Dans 
ces questions prioritaires de constitutionnalité, il est soutenu que ladite loi méconnaît les principes fondamentaux, tels que les 
droits de la défense, le droit à une procédure juste et équitable et le principe de rigueur nécessaire des mesures de contrainte. 
Le Conseil d’Etat a également procédé au renvoi de la question posée : CE, 23 août 2011, n°349752, Etrillard . 
4192 Cass. crim., 6 sept. 2011, Bull. crim., n°170. 
4193 C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n°2011-191/194/195/196/197, préc., cons. 28, rejetant les griefs tirés de ce que les 
dispositions relatives à l’acte coercitif n’assureraient pas l’équilibre des droits des parties et le caractère contradictoire de 
cette phase de la procédure pénale. Selon le Conseil, l’accès limité au dossier ne porte donc pas une atteinte à l’exigence 
constitutionnelle du respect des droits de la défense.  
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« l’objectif de valeur constitutionnelle de recherche des auteurs d’infractions » une « conciliation qui 

n’est pas déséquilibrée » et l’article 63-4-1 du C.P.P. n’est contraire à aucun autre droit ou liberté que 

la Constitution garantit4194.  

 

838. Ainsi les juges de la rue Montpensier acceptent-ils la restriction d’accès au dossier et 

admettent une atteinte aux droits de la défense ; mais celle-ci n’entraîne pas un déséquilibre suffisant 

pour provoquer une censure4195. Ils refusent l’application du principe du contradictoire lors de 

l’enquête de police : « le renforcement des droits de la défense n’impose pas une “juridictionnalisation 

de la garde à vue” »4196. Cette position du Conseil constitutionnel laisse dubitatif. Il apparaît quelque 

peu paradoxal de reconnaître le caractère déterminant de la garde à vue pour la suite de la procédure, 

son influence considérable sur le jugement pénal4197, et, en même temps, de refuser d’appliquer le 

principe du contradictoire au stade de l’enquête4198. S’il y a besoin de contradiction, d’une défense 

effective avec un avocat érigé en véritable défenseur, n’est-ce pas dans la phase policière, en 

particulier lors de la garde à vue, où le sort du suspect risque d’être scellé définitivement4199 ? 

 

839. Après l’affirmation de la constitutionnalité de l’article 63-4-1 du C.P.P. par le Haut conseil, la 

Cour de cassation a retenu sa conventionnalité4200. Dans un arrêt rendu le 19 septembre 20124201, la 

chambre criminelle prononce la cassation d’un arrêt de la cour d’appel d’Agen en date du 24 octobre 

20114202. Elle énonce que les juges du fond ont méconnu ce texte, lequel « n’est pas incompatible avec 

l’article 6 §3 de la Convention européenne des droits de l’homme, l’absence de communication de 

                                                 
4194 C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, préc., cons. 29. 
4195 E. VERGES, Garde à vue (…), op. cit., p. 3005 et 3006, ajoutant que cette validation « marque un arrêt net de la 
politique progressiste menée par le Conseil à propos de la garde à vue » et qu’ « il n’est pas certain que les juges européens 
adoptent « cette mansuétude ». Cette décision a généré, à juste titre, une déception, notamment s’agissant de sa motivation : 
V. J. DANET, obs. sur C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, Rev. sc. crim., 2012, p. 185, spéc. p. 186 ; B. DE LAMY, obs. sur C.C., 
Q.P.C., 18 nov. 2011, Rev. sc. crim., 2012, p. 217, spéc. p. 219, évoquant une motivation « qui frappe par sa sècheresse au 
point que la décision, sur cette partie, s’apparente à une circulaire ministérielle ».  
4196 H. MATSOPOULOU, note sous C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, D., 2011, p. 3034, spéc. p. 3037. 
4197 V. C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 16 : « (…) même dans des procédures portant sur des faits 
complexes ou particulièrement graves, une personne est désormais le plus souvent jugée sur la base des seuls éléments 
de preuve rassemblés avant l’expiration de sa garde à vue, en particulier sur les aveux qu’elle a pu faire pendant celle-
ci ; que la garde à vue est ainsi souvent devenue la phase principale de constitution du dossier de la procédure en vue 
du jugement de la personne mise en cause » ; C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, préc., cons. 28, faisant référence à sa décision du 
30 juillet 2010 et énonçant que « les évolutions de la procédure pénale (…) ont renforcé l’importance de la phase d’enquête 
policière dans la constitution des éléments sur le fondement desquels une personne mise en cause est jugée (…) ».  
4198 H. MATSOPOULOU, note préc., p. 3037 et 3038 ; B. DE LAMY, obs. préc., p. 220. 
4199 V. aussi, F. DESPREZ, note sous Cass. crim., 19 sept. 2012, D., 2012, p. 2640, spéc. p. 2643. Comp., J. LEROY, La 
décision du Conseil constitutionnel sur la nouvelle garde à vue : une décision dérangeante, op. cit., n°17, se demandant si l’on 
peut réellement concevoir de donner accès à l’avocat du gardé à vue à l’entier dossier de l’enquête. « Il est à craindre que 
l’avocat ait accès à des pièces dont il pourrait faire état auprès de personnes impliquées dans l’affaire ». Cet accès restreint au 
dossier de l’enquête se trouve donc justifié par « les impératifs liés à la répression ».  
4200 La question prioritaire de constitutionnalité ne se substitue pas au contrôle de conventionnalité selon M. Vincent 
LAMANDA : V. E. VERNY, Le droit à l’assistance d’un avocat lors de la garde à vue, in La diversité du droit, Mélanges J. 
SAINTE-ROSE, Bruylant, 2012, C. PUIGELIER (dir.), préf. F. TERRE, p. 1347 et s., spéc. p. 1356 et 1357.  
4201 Cass. crim., 19 sept. 2012, Bull. crim., n°194 ; D., 2012, p. 2640, note F. DESPREZ ; J.C.P., 2012, act., 1038 et J.C.P., 
2012, 1242, note F. FOURMENT ; Dr. pénal, 2012, comm. n°151, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2012, comm. 
n°331, note A.-S. CHAVENT-LECLERE.  
4202 CA Agen, 24 oct. 2011, Rev. sc. crim., 2012, p. 185, spéc. p. 186 et 187, obs. J. DANET. Cette juridiction a estimé que 
l’effectivité du droit à l’assistance d’un avocat nécessite que celui-ci accède à l’entier dossier de la procédure.  
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l’ensemble des pièces du dossier, à ce stade de la procédure, n’étant pas de nature à priver la personne 

d’un droit effectif et concret à un procès équitable, dès lors que l’accès à ces pièces est garanti devant 

les juridictions d’instruction et de jugement »4203. Peu propice à l’organisation d’une 

« assistance effective » par un avocat4204, cette solution, confirmée par la suite4205, repose sur une 

appréciation in globo de l’équité de la procédure. L’accès au dossier complet, garanti devant les 

juridictions d’instruction et de jugement vient pallier l’absence de communication de certaines pièces 

qu’il contient durant la garde à vue ; de sorte qu’il n’est pas porté d’atteinte irrémédiable aux droits de 

la défense, la personne poursuivie bénéficiant de la possibilité de corriger le désavantage initial 

subi4206. Bien qu’il puisse s’appuyer sur la jurisprudence européenne4207, ce raisonnement encourt la 

critique. Compte tenu de la place aujourd’hui essentielle de la garde à vue au sein du procès pénal, 

apparaît-il raisonnable de priver une personne d’une défense efficace à un moment capital, sous 

prétexte qu’elle jouira d’une telle défense à un stade suivant de la procédure4208 ? Apprécier l’équité de 

la procédure in globo semble peu adapté à cette hypothèse. Le désavantage procédural originaire 

risque de ne pas recevoir une compensation suffisante ultérieurement4209. 

 

840. Il est vrai que la Cour de Strasbourg n’a jamais exigé, de manière expresse, que l’avocat de la 

personne gardée à vue ait accès à l’entier dossier. Même dans l’affaire Dayanan du 13 octobre 2009, 

où elle a cerné le contenu de cette assistance au cours de l’acte coercitif, elle n’a pas clairement 

imposé une mise à sa disposition du dossier complet en décrivant « toute la vaste gamme 

d’interventions qui sont propres au conseil »4210. De cet arrêt, il était possible de déduire que l’avocat 

devait accéder à l’entier dossier afin de pouvoir intervenir de façon effective en garde à vue. Mais les 

arrêts postérieurs se sont éloignés de cette solution en restant muets à cet égard4211, si bien que celle-ci 

ne paraît plus s’imposer à présent4212. 

                                                 
4203 Cette décision vient confirmer Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°167. 
4204 En ce sens également : A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 19 sept. 2012, Procédures, 2012, comm. 
n°331. Il a été très justement observé que « la Cour de cassation ne caractérise pas le droit à l’assistance d’un avocat en garde 
à vue du droit à une assistance “effective”. C’est le droit au procès équitable qui est qualifié “d’effectif et concret”. La nuance 
n’est pas anodine » : F. FOURMENT, note sous Cass. crim., 19 sept. 2012, J.C.P., 2012, 1242.  
4205 V. Cass. crim., 18 déc. 2012, Bull. crim., n°281 ; Procédures, 2013, comm. n°79, note (critique) A.-S. CHAVENT-
LECLERE ; Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., n°164 ; Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°217.  
4206 V. F. FOURMENT, note préc. sous Cass. crim., 19 sept. 2012. Cette approche contestable de la Cour de cassation est 
partagée par le juge constitutionnel, puisque dans sa décision du 18 nov. 2011, il souligne « les délais dans lesquels la garde à 
vue est encadrée » (cons. 29). Aussi la brièveté de la garde à vue (un ou deux jours en droit commun) justifierait une 
limitation temporaire des droits de la défense, ceux-ci n’étant pas exclus, mais simplement repoussés dans le temps pour 
permettre de mener les investigations. V. J. PRADEL, Du droit de l’avocat d’accéder au dossier établi au cours d’une garde à 
vue, J.C.P., 2012, Etude, 1223, spéc. n°8.  
4207 La Cour de Strasbourg procède en effet à une appréciation globale de l’équité de la procédure : elle n’impose pas que les 
parties à un procès pénal aient exactement les mêmes droits, au même moment… Ce qu’elle refuse, c’est qu’une partie soit 
désavantagée par rapport à son adversaire à l’aune de l’ensemble de la procédure. 
4208 Pour une réponse positive à cette interrogation : J. PRADEL, op. cit., n°28 et 29.  
4209 V. aussi, A.-S. CHAVENT-LECLERE, note préc. sous Cass. crim., 19 sept. 2012.  
4210 CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan / Turquie, n°7377/03, préc., §32.  
4211 Par ex., CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, n°54729/00, préc., §84 et s. ; CEDH, 14 oct. 2010, Brusco / 
France, n°1466/07, préc., §45 ; CEDH (déc.), 28 août 2012, Simons / Belgique, n°71407/10, §30 à 33 ; D., 2012, p. 2644, 
note F. FOURMENT ; J.C.P., 2012, act., 1082, obs. F. SUDRE. Pour un arrêt antérieur à l’affaire Dayanan ayant jugé que 
« l’assistance effective » ne recouvre pas nécessairement le droit de connaître l’intégralité du dossier : CEDH, 9 mars 2006, 
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841. De plus, la directive n°2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012, 

relative au droit à l’information dans le cadre des procédures pénales s’est avérée ambiguë sur ce 

point4213. Consacré au droit d’accès aux pièces du dossier, son article 7 §1 énonce que « lorsqu’une 

personne est arrêtée et détenue à n’importe quel stade de la procédure pénale, les Etats membres 

veillent à ce que les documents relatifs à l’affaire en question détenus par les autorités compétentes qui 

sont essentiels pour contester de manière effective conformément au droit national la légalité de 

l’arrestation ou de la détention soient mis à la disposition de la personne arrêtée ou de son avocat ». 

Seulement, le texte prévoit ensuite que l’accès au minimum à toutes les preuves matérielles à charge 

ou à décharge des suspects ou des personnes poursuivies détenues par les autorités « est accordé en 

temps utile pour permettre l’exercice effectif des droits de la défense et, au plus tard, lorsqu’une 

juridiction est appelée à se prononcer sur le bien-fondé de l’accusation »4214. Et le paragraphe 4 

d’énumérer des exceptions à l’accès à ces pièces4215. 

 

842. Les dispositions précitées peuvent recevoir deux interprétations : soit l’accès au dossier peut 

être retardé en toute hypothèse au moment où la juridiction statue sur le fond ; soit cet accès doit se 

faire « en temps utile », dès qu’un acte d’enquête implique une personne suspectée ou poursuivie. Si 

aucun de ces actes n’a été mis en œuvre durant l’enquête, l’accès au dossier est alors ouvert « au plus 

tard » lorsque la juridiction du fond est saisie4216. Il s’est avérée difficile de faire prévaloir une 

interprétation sur l’autre, d’autant qu’elles sont susceptibles de conduire à des solutions très différentes 

en droit interne. La seconde aurait été préférable en vue de garantir les droits de la défense au cours de 

la garde à vue, ce qui aurait nécessité une nouvelle réforme de cet acte coercitif4217. Transposée par la 

                                                                                                                                                         
Svipsta / Lettonie, n°66820/01, préc., §137 (durant la détention provisoire). Passé le stade de la garde à vue, la jurisprudence 
européenne semble désormais se montrer plus exigeante, l’avocat devant avoir accès aux pièces essentielles du dossier : V. 
CEDH, 26 sept. 2013, Emilian-George Igna / Roumanie, n°21249/05, §33.   
4212 A cet égard, F. FOURMENT, note préc. sous Cass. crim., 19 sept. 2012, indiquant que « le droit d’accès de l’avocat de la 
personne gardée à vue à l’entier dossier de procédure était là au bout de paragraphe » (§32 de l’arrêt Dayanan). Il ajoute que 
ce droit « s’éloigne de la jurisprudence de Strasbourg, sauf à ce qu’il ne puisse être porté de réponse européenne générale, 
impersonnelle et absolue à ce problème juridique ». 
4213 J.O.U.E. L 142 du 1er juin 2012, p. 1 ; R.P.D.P., 2012, p. 384, obs. C. RIBEYRE ; E. VERGES, Emergence européenne 
d’un régime juridique du suspect, une nouvelle rationalité juridique, Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 635 et s. ; J. LEBLOIS-
HAPPE, La directive 2012/13/UE du 22 mai 2012 relative au droit à l’information dans le cadre des procédures pénales, in 
Questions de droit pénal international, européen et comparé, Mélanges A. FOURNIER, Presses universitaires de Nancy, 
2013, p. 245 et s. Elle devait être transposée en droit interne le 2 juin 2014 au plus tard.  
4214 Art. 7 §3 de la directive, combiné avec son §2. 
4215 Les législations internes conservent la possibilité de limiter l’accès de l’avocat aux pièces essentielles du dossier et même 
de lui refuser la communication de certaines pièces dans des circonstances spécifiques : menace grave pour la vie ou les 
droits fondamentaux d’un tiers, nécessité de préserver un intérêt public important, comme le risque de compromettre 
l’enquête en cours, etc. On pressent déjà que ce dernier motif vide d’une bonne partie de sa substance le droit d’accès au 
dossier, car il risque d’être invoqué très souvent en pratique. Le refus d’accès aux pièces du dossier doit être pris par une 
autorité judiciaire ou soumis au contrôle d’une juridiction. Dans tous les cas, les Etats doivent aménager une voie de recours 
pour contester le refus d’accès aux pièces, mais celle-ci n’a pas à être spécifique, ladite contestation pouvant être jointe à la 
procédure au fond (E. VERGES, op. cit., p. 643.  
4216 Sur ces deux interprétations : E. VERGES, op. cit., p. 642 et 643. 
4217 La doctrine est apparue très divisée sur la question de savoir si cette directive imposait ou non l’accès de l’avocat à 
l’entier dossier de son client gardé à vue. Pensant que cette directive l’exigeait : B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La saga 
de la garde à vue : épisode Union européenne, R.P.D.P., 2012, p. 445 et s., spéc. p. 453 ; E. VERGES, op. cit., p. 643 et 647, 
s’appuyant sur la proposition de directive n°2011/0154 (COD) du Parlement et du Conseil relative au droit d’accès à un 
avocat dans le cadre des procédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation. Contra, F. FOURMENT, note 
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loi n°2014-535 du 27 mai 2014, cette directive du 22 mai 2012 n’a pas crée un bouleversement 

juridique majeur sur l’accès au dossier en garde à vue. Sans doute la loi offre-t-elle un droit d’accès au 

gardé à vue lui-même. Cela constitue une évolution appréciable, la personne non assistée par un avocat 

pouvant désormais bénéficier d’un minimum d’informations. Mais la loi du 27 mai 2014 n’a pas 

modifié l’étendue du droit d’accès au dossier. Ce sont toujours les trois documents énumérés à l’article 

63-4-1 du C.P.P. que peut consulter l’avocat ou le gardé à vue. Il s’agit d’une transposition « a 

minima » de la directive de ce point de vue4218. Il est possible de nourrir des regrets : l’occasion était 

donnée au législateur d’ouvrir l’accès au dossier complet. En réalité, celui-ci a souhaité attendre le 

rapport de la mission BEAUME, présenté le 10 juillet 2014. Or, ce rapport a considéré le droit positif 

conforme au droit européen et a exclu le principe de l’accès à l’entier dossier en garde à vue4219. 

L’évolution sur ce point ne semble pouvoir venir que de la jurisprudence européenne4220. A moyen 

terme, dans quelques années tout au plus, l’accès au dossier complet de la procédure durant la garde à 

vue paraît inéluctable eu égard au renforcement constant des droits de la défense au cours de l’enquête 

de police4221.  

 

843. Hormis l’impossibilité pour l’avocat de consulter l’intégralité du dossier de son client, la loi 

du 14 avril 2011 réformant la garde à vue déçoit sur d’autres plans. Renforçant, d’un côté, les droits de 

la défense, elle les fragilise aussitôt en admettant de nombreuses restrictions4222. Aux termes de 

l’article 63-4-2, alinéa 3, du C.P.P., lorsque les nécessités de l’enquête exigent une audition immédiate 

                                                                                                                                                         
préc. sous Cass. crim., 19 sept. 2012, signalant que la proposition de directive ne prévoit pas le droit d’accès au dossier de 
procédure ; J. LEROY, Procédure pénale, op. cit., n°499. Enfin, il a été fait remarquer que l’accès au procès-verbal de 
notification de garde à vue semble permettre « ce contrôle de légalité de la mesure, mais pas nécessairement celui de 
l’arrestation, de sorte qu’il faudra sans doute étendre le droit de consulter le dossier pénal aux procès-verbaux d’interpellation 
par exemple » : C. RIBEYRE, obs. sur la directive du 22 mai 2012 relative au droit à l’information dans le cadre des 
procédures pénales, R.P.D.P., 2012, p. 384, spéc. p. 388.  
4218 S. PELLE, Garde à vue : la réforme de la réforme, op. cit., n°19 et s., p. 1512 et s. ; E. VERGES, Le statut juridique du 
suspect : un premier défi (…), op. cit., n°14. 
4219 Rapport sur la procédure pénale, préc., p. 53 et s., not. p. 57. Ce rapport rejette aussi la systématisation d’un « dossier 
secret ». Il préconise donc un « droit d’accès limité aux pièces du dossier », ce dernier étant entendu dans l’état et dans le lieu 
où il est entre les mains de l’enquêteur au moment de l’audition. Les « trois pièces » du droit positif sont consultables dès 
l’entretien préalable avec le client, les autres pièces, celles « nécessaires à l’exercice des droits de la défense », doivent être 
communiquées au fur et à mesure de l’audition (p. 57 et s., not. p. 61).  
4220 Cependant, « il est peu probable que la Cour européenne des droits de l’homme en vienne un jour à consacrer le droit à 
une communication totale du dossier de police et par voie de conséquence invalide le droit français » : J. PRADEL, op. cit., 
n°33. Rappr., F. FOURMENT, note sous CEDH (déc.), 28 août 2012, Simons / Belgique, D., 2012, p. 2644, spéc. p. 2647, 
pour qui les modalités d’assistance d’un avocat à la française sont a priori satisfaisantes au regard des exigences 
européennes.  
4221 Dans le même sens : E. VERGES, op. cit., n°16 ; A. BOTTON, Droit à l’information dans le cadre des procédures 
pénales : un projet de loi contrasté, D., 2014, p. 431 et s., not. p. 432. Certains auteurs ne le souhaitent pas : E. DUPIC, 
Chronique de l’accès intégral au dossier pénal, Gaz. pal., 16-17 mai 2014, n°136 à 137, p. 11 et s., pour qui « l’accès intégral 
au dossier menace le succès des enquêtes policières » et « aboutirait à une rupture de l’égalité des armes » ; J. PRADEL, 
L’enquête pénale aujourd’hui. Vers une stabilisation dans l’équilibre ?, D., 2014, chron., p. 1647 et s., spéc. n°12 et 13, p. 
1652 : « L’accès complet du dossier vaut pour l’instruction, mais pas pour l’enquête, qui est d’une nature différente ».  
4222 Certaines ont été déjà évoquées, comme la possibilité pour l’O.P.J. ou l’A.P.J. qui dirige l’audition (ou la confrontation) 
d’y mettre un terme à tout moment « en cas de difficulté », ce qui peut entraîner l’exclusion de l’avocat gênant par le 
bâtonnier informé par le parquet, ou la faculté pour l’enquêteur de s’opposer aux questions de l’avocat à l’issue de l’audition 
(ou de la confrontation) si ces questions sont de nature à nuire au bon déroulement de l’enquête. La première restriction aux 
droits de la défense apparaît particulièrement inquiétante : l’enquêteur peut, « pour une raison dont le sérieux relève de son 
appréciation souveraine », évincer le défenseur du gardé à vue. La loi a confié une prérogative exorbitante aux enquêteurs (H. 
MATSOPOULOU, Une réforme inachevée (…), op. cit., 2°).  
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de la personne, le procureur de la République peut autoriser, par décision écrite et motivée, sur 

demande de l’O.P.J., que l’audition débute sans attendre l’arrivée du conseil à l’expiration du délai de 

deux heures4223. L’alinéa suivant de cet article prévoit qu’à titre exceptionnel, l’avocat peut être exclu 

des auditions et confrontations de la personne gardée à vue pendant douze ou vingt-quatre heures. Le 

report de sa présence suppose une demande de l’O.P.J. et une autorisation écrite et motivée du parquet 

pour la différer de douze heures. Mais c’est le juge des libertés et de la détention, saisi à cette fin par le 

membre du ministère public, qui est compétent pour autoriser à différer l’intervention de l’avocat au-

delà de la douzième heure et jusqu’à la vingt-quatrième4224. 

 

844. Ce report doit apparaître indispensable pour des raisons impérieuses tenant aux circonstances 

particulières de l’enquête4225, soit pour permettre le bon déroulement d’investigations urgentes tendant 

au recueil ou à la conservation des preuves, soit pour préserver une atteinte imminente aux 

personnes4226. Il dépend aussi de la gravité de l’infraction. Celui-ci n’est possible au-delà de douze 

heures que si le suspect se trouve gardé à vue pour un crime ou un délit puni d’une peine 

d’emprisonnement supérieure ou égale à cinq ans. En cas de report de sa présence aux auditions et 

confrontations, l’avocat peut encore être privé, « pour une durée identique », du droit de consulter les 

procès-verbaux d’audition de son client4227. Du point de vue de la sauvegarde des droits de la défense, 

le caractère assez flou des conditions posées à l’exclusion temporaire de l’avocat demeure 

inquiétant4228. A cela, il convient d’ajouter un doute sérieux sur la conventionnalité de la disposition 

qui autorise le parquet à différer la présence de l’avocat à la douzième heure de garde à vue. Le droit à 

un procès équitable est-il respecté lorsqu’une partie au procès pénal, la partie poursuivante, en principe 

incompétente du reste pour contrôler la garde à vue d’après les jurisprudences Medvedyev et Moulin 

précitées, peut décider du report de l’intervention du défenseur ? Il semble peu probable que les juges 

européens répondent de façon positive4229. Pourquoi ne pas avoir retenu, en toute hypothèse, la 

compétence du juge des libertés et de la détention, magistrat indépendant et impartial, c’est-à-dire 

même pour le report de douze heures ? Cette règle aurait été davantage respectueuse des exigences 

conventionnelles. 

                                                 
4223 On sait que la notion de « nécessités de l’enquête » n’est pas d’une précision absolue, ce qui laisse une marge de 
manœuvre assez étendue aux autorités publiques.  
4224 Art. 63-4-2, al. 5 du C.P.P. 
4225 Ce qui impose une appréciation in concreto. V. C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 9, évoquant la circulaire du 15 
avril 2011 qui exige cette interprétation. Il serait beaucoup trop aisé, au moyen d’une appréciation in abstracto, de recopier 
une clause stéréotypée pour « justifier » le report de la présence de l’avocat en garde à vue.  
4226 Art. 63-4-2, al. 4 du C.P.P. 
4227 Art. 63-4-2, al. 6 du C.P.P. Sur l’extrême difficulté à interpréter cette formulation légale, V. M.-L. RASSAT, op. cit., 
spéc. 3°. 
4228 Cela permettrait de l’évincer des premières auditions ou confrontations de manière relativement aisée, mais le report ne 
concerne pas l’entretien initial de trente minutes. Sur le flou des critères posés par les textes : D. MARAIS, op. cit., n°3 
(« raisons impérieuses » ?) ; M.-L. RASSAT, op. cit., pour qui « aucune de ces formules n’a de sens précis et toutes devront 
en recevoir un de la jurisprudence pour être déterminées » ; C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., p. 10, ajoutant que la 
circulaire du 15 avril 2011 insiste toutefois sur le caractère exceptionnel de ce report, qui « ne devra intervenir, en pratique, 
que dans les hypothèses tout à fait rarissimes ».  
4229 En ce sens également : E. GINDRE, op. cit., p. 308. 
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845. De prime abord, les droits de la défense ont progressé de façon remarquable dans le cadre des 

gardes à vue particulières. La loi du 14 avril 2011 modifie le système par rapport à la législation 

antérieure. Celle-ci retardait automatiquement le moment auquel l’avocat pouvait intervenir en raison 

de la nature de l’infraction reprochée4230. En matière de délinquance et criminalité organisées, sa 

présence ab initio devient désormais le principe. Ceci se confirme avec les lois précitées du 27 mai 

2014 et du 10 juillet 2014 pour certains délits4231. Toutefois, des aménagements sont prévus. En vertu 

de l’article 706-88, alinéa 6, du C.P.P., lorsque la personne est gardée à vue pour une infraction entrant 

dans le champ d’application de l’article 706-73 du C.P.P., l’intervention du conseil peut être repoussée 

à l’issue de la quarante-huitième heure, voire à la soixante-douzième heure s’il s’agit de faits de trafic 

de stupéfiants ou d’actes de terrorisme. « Des raisons impérieuses tenant aux circonstances 

particulières de l’enquête ou de l’instruction » doivent, à titre impératif, justifier ce report. Il apparaît 

indispensable, de surcroît, que celui-ci réponde à l’un des motifs énoncés au texte : « permettre le 

recueil ou la conservation des preuves » ou bien « prévenir une atteinte aux personnes ». Le procureur 

de la République demeure compétent pour décider de repousser, d’office ou à la demande de l’O.P.J., 

l’intervention de l’avocat jusqu’à la fin de la vingt-quatrième heure et au-delà, le juge des libertés des 

libertés et de la détention statuant à la requête du magistrat du parquet4232. En revanche, le report est 

autorisé par le juge d’instruction lorsque la garde à vue se déroule en exécution d’une commission 

rogatoire4233. Dans ces procédures dérogatoires, le report visé concerne l’entretien initial de trente 

minutes entre le suspect et son avocat comme la présence de ce dernier aux auditions et confrontations, 

de même que son accès aux procès-verbaux déjà établis. A la différence du droit commun, toute 

communication avec un avocat se trouve dès lors exclue4234. Compte tenu du caractère très contestable 

de cette situation4235, il sera intéressant de voir si le Conseil constitutionnel exerce sa censure sur les 

alinéas 7 à 9 de l’article 706-88 du C.P.P., la chambre criminelle venant de lui transmettre une 

                                                 
4230 Dans les arrêts précités du 19 octobre 2010, ce système a été jugé contraire aux exigences conventionnelles.  
4231 Notamment le délit d’escroquerie commise en bande organisée, les délits de blanchiment ou de recel du produit, du 
revenu, des choses provenant des infractions mentionnées aux 1° à 3° de l’article 706-73 du C.P.P., plus généralement les 
infractions visées au 14°, 15° et 16° de l’article 706-73, enfin les délits énumérés au 20° de l’article 706-73 du C.P.P., c’est-à-
dire les délits de dissimulation d’activités ou de salariés, de recours aux services d’une personne exerçant un travail 
dissimulé, de marchandage de main-d’œuvre, de prêt illicite de main-d’œuvre ou d’emploi d’étrangers sans titre de travail.  
4232 Art. 706-88, al. 7 du C.P.P. 
4233 L’article 706-88, al. 7 du C.P.P. précise in fine que « dans tous les cas, la décision du magistrat, écrite et motivée, précise 
la durée pour laquelle l’intervention de l’avocat est différée ». 
4234 Il s’agit là d’une différence notable avec la procédure de droit commun. Dans le cadre de celle-ci, lorsqu’il est décidé de 
repousser la présence de l’avocat lors des auditions et confrontations, l’entretien de trente minutes entre le suspect et son 
défenseur est maintenu au début de la garde à vue. L’article 706-88, al. 8 du C.P.P. prévoit, pour sa part, que s’il est fait 
application du report, l’avocat dispose, à partir du moment où il est autorisé à intervenir en garde à vue, des droits prévus aux 
articles 63-4 et 63-4-1, 63-4-2, al. 1 et 63-4-3 du C.P.P. Or, l’article 63-4 régit justement l’entretien de trente minutes, lequel 
ne peut donc pas avoir lieu tant que l’avocat n’est pas autorisé à intervenir. Sur la question, C. AMBROISE-CASTEROT, op. 
cit., p. 11. Si un mineur est soupçonné d’une infraction relevant de la criminalité organisée, le droit commun des majeurs 
s’applique à lui. Le report de l’avocat est donc limité à douze ou vingt-quatre heures et l’entretien de trente minutes n’est 
jamais écarté (art. 4-VII de l’ordonnance du 2 février 1945, dans sa rédaction issue de la loi du 14 avril 2011).  
4235 V. également, V. MALABAT, Droit à la sûreté et droit pénal, op. cit., p. 53 et 54, pour qui la procédure pénale française 
privilégie ainsi « la sûreté-sécurité au détriment de la sûreté-liberté ». 
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question prioritaire de constitutionnalité fondée sur ces dispositions, susceptibles de porter une atteinte 

disproportionnée aux droits de la défense4236.  

 

846. La loi du 14 avril 2011 n’a pas réformé les règles applicables au terrorisme, issues de la loi du 

23 janvier 2006. Elle a changé la numérotation des textes en scindant l’article 706-88 du C.P.P. en 

deux articles, 706-88 et 706-88-1. Elle a tout de même ajouté un article 706-88-2 au sein du Code de 

procédure pénale4237. Ce dernier texte instituait une restriction importante au libre choix de son avocat 

par la personne gardée à vue pour infraction terroriste. En fonction du cadre de la procédure, le juge 

des libertés et de la détention ou le juge d’instruction pouvait décider que celle-ci serait assistée par un 

avocat désigné par le bâtonnier sur une liste d’avocats habilités, établie par le Conseil national des 

barreaux4238. Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité4239, le Conseil constitutionnel a 

prononcé la censure de ces dispositions dans une décision du 17 février 20124240. 

 

847. Il a considéré que « si la liberté, pour la personne soupçonnée, de choisir son avocat peut, à 

titre exceptionnel, être différée pendant la durée de sa garde à vue afin de ne pas compromettre la 

recherche des auteurs de crimes et délits en matière de terrorisme ou de garantir la sécurité des 

personnes, il incombe au législateur de définir les conditions et les modalités selon lesquelles une telle 

atteinte aux conditions d’exercice des droits de la défense peut être mise en œuvre »4241. Or, les 

dispositions de l’article 706-88-2 du C.P.P. ne prévoyaient pas de motivation de la décision du juge. 

En outre, elles ne définissaient pas les circonstances particulières de l’enquête ou de l’instruction et les 

raisons permettant d’imposer cette restriction aux droits de la défense4242. Eu égard à ces différentes 

lacunes, le pouvoir du juge de priver le gardé à vue du libre choix de son avocat n’était pas 

suffisamment encadré. Le Conseil constitutionnel se devait alors de censurer ce texte au nom du 

                                                 
4236 V. Cass. crim., 3 sept. 2014, Inédit, n°14-82019. 
4237 Pour une critique de ce dispositif, notamment en cas de risque imminent d’infraction terroriste : V. M.-L. RASSAT, op. 
cit., qualifiant d’ « incompréhensible » la situation de l’avocat. Davantage de clarté dans les textes concernant la situation du 
conseil en matière de terrorisme serait en effet bienvenue (Rappr., art. 706-88, al. 6, du C.P.P. faisant référence à l’article 
706-73, 11° et art. 706-88-1, al. 2 du C.P.P.).  
4238 Cette disposition, empruntée au système espagnol, a été introduite en droit français afin d’éviter les pressions possibles 
sur les avocats, mais aussi les collusions éventuelles (V. A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous C.C., Q.P.C., 17 fév. 2012, 
Ordre des avocats au barreau de Bastia, Procédures, 2012, comm. n°126). D’aucuns estiment que la précaution prise par ce 
texte n’est pas suffisante, car, « à ce stade de la procédure, une défense systématique par un avocat commis par le bâtonnier 
serait de loin préférable » (M.-L. RASSAT, op. cit.).  
4239 Le Conseil constitutionnel a été saisi par le Conseil d’Etat de cette question prioritaire de constitutionnalité, posée par 
l’ordre des avocats au barreau de Bastia à l’occasion d’un recours pour excès de pouvoir contre le décret n°2011-1520 du 14 
novembre 2011, relatif à la désignation des avocats pour intervenir au cours de la garde à vue en matière de terrorisme, J.O. 
du 16 nov. 2011, p. 19224.  
4240 C.C., Q.P.C., 17 fév. 2012, n°2011-223, Ordre des avocats au barreau de Bastia, J.O. du 18 fév. 2012, p. 2846 ; Dr. 
pénal, 2012, comm. n°62, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2012, comm. n°126, note A.-S. CHAVENT-
LECLERE ; R.P.D.P., 2012, p. 384, obs. C. RIBEYRE.  
4241 Cons. 7 de la décision. 
4242 Ibid. 



543 

respect des droits de la défense4243. L’abrogation de l’article 706-88-2 du C.P.P. a pris effet le jour de 

la publication de cette décision, soit le lendemain, le 18 février 2012. 

 

848. Malgré cette abrogation bienvenue, les gardes à vue accomplies dans le cadre des procédures 

dérogatoires continuent à soulever des questions et à susciter certaines inquiétudes. Sans aller jusqu’à 

affirmer que « tous les régimes dérogatoires devraient être purement et simplement abrogés »4244, il 

convient d’exiger du magistrat chargé de se prononcer sur le report de l’intervention de l’avocat, un 

contrôle complet et sérieux de ces fameuses « raisons impérieuses » et une justification du report 

adossée à l’une des deux conditions légales : permettre la réunion ou la conservation des preuves ou 

bien prévenir une atteinte aux personnes4245. Repousser la présence du conseil constitue non plus le 

principe, mais une situation exceptionnelle au cours d’une garde à vue particulière4246. Dans le cas 

contraire, la loi est vidée de sa substance4247. Il s’avère impératif qu’une telle décision se fonde sur de 

véritables motifs et non sur des formules abstraites ou stéréotypées. L’absence ou l’insuffisance de 

motivation détaillée, propre à l’espèce, doit donc entraîner la nullité de l’acte coercitif. Privée du droit 

de s’entretenir avec un avocat dès le début de la mesure et à son assistance temporaire lors des 

auditions et confrontations, la personne aura nécessairement subi une atteinte à ses intérêts si elle a 

formulé des déclarations incriminantes4248. La violation des droits de la défense sera alors patente. 

 

849. Différer l’intervention du défenseur au cours d’une garde à vue doit, de plus, demeurer 

exceptionnel compte tenu de la jurisprudence européenne. Il ne faut pas oublier que pour la Cour de 

Strasbourg, son intervention immédiate doit avoir lieu, en particulier, en cas d’infraction grave, « car 

c’est face aux peines les plus lourdes que le droit à un procès équitable doit être assuré au plus haut 

                                                 
4243 Ce texte témoignait d’une méfiance à l’égard de la profession d’avocat, qui n’avait pas lieu d’être (V. aussi, J. ALIX, Les 
droits de la défense (…), op. cit., n°31, p. 1706). En effet, l’article 63-4-4 du C.P.P. dispose que « sans préjudice de 
l’exercice des droits de la défense, l’avocat ne peut faire état auprès de quiconque pendant la durée de la garde à vue ni des 
entretiens avec la personne qu’il assiste, ni des informations qu’il a recueillies en consultant les procès-verbaux et en assistant 
aux auditions et aux confrontations ». A propos de cette obligation de l’avocat au secret, « il est indispensable que l’avocat ne 
puisse révéler qu’une personne est en garde à vue car une telle divulgation, connue d’un complice, pourrait l’inciter à fuir ou 
à détruire des preuves, voire à menacer des témoins. L’avocat devra donc résister à l’appel d’un conjoint éploré qui le supplie 
de lui donner des informations » : J. PRADEL, Un regard perplexe (…), op. cit., n°28.  
4244 H. MATSOPOULOU, Une réforme inachevée (…), op. cit., spéc. 2° in fine. 
4245 Il s’agit d’une exigence européenne : CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, n°36391/02, préc., §55.  
4246 La possibilité de différer l’intervention de l’avocat justifie davantage l’intérêt de recourir dans ce cas aux enregistrements 
audiovisuels. V. S. SONTAG-KOENIG, Intervention de l’avocat et droits de la défense en garde à vue : quel avenir pour les 
enregistrements audiovisuels ?, A.J. pénal, 2012, dossier, p. 527 et s., spéc. p. 530 et 531.  
4247 Dès l’adoption de la réforme, certains ont fait part de leur pessimisme à ce sujet : V. D. MARAIS, op. cit., n°3, pour qui 
« cette exception à la présence du conseil (…) deviendra la règle (…) au nom de son ‟efficacité” ».  
4248 V. aussi, CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, préc., §55, in fine : « Il est en principe porté une atteinte 
irrémédiable aux droits de la défense lorsque des déclarations incriminantes faites lors d’un interrogatoire de police subi sans 
assistance possible d’un avocat sont utilisées pour fonder une condamnation ». Bien entendu, la situation est différente si le 
gardé à vue a conservé le silence durant tout le temps où il n’a pas pu bénéficier du droit à un avocat. Si le gardé à vue est un 
mineur, l’accès à un avocat se révèle encore plus impérieuse, compte tenu de leur vulnérabilité : V. CEDH, 14 nov. 2013, 
Blokhin / Russie, n°47152/06, §158 à 160 et §164 à 170 (renvoi devant la Grande chambre).  
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degré possible par les sociétés démocratiques »4249. La conventionnalité de ce nouveau dispositif 

apparaît donc incertaine. Quant aux gardes à vue de droit commun, plusieurs dispositions peuvent se 

révéler contraires aux exigences du procès équitable. Il demeure surprenant, en définitive, que dans sa 

décision du 18 novembre 2011, le Haut conseil ait validé autant de règles susceptibles d’entamer les 

droits de la défense et n’ait formulé qu’une seule réserve d’interprétation à propos de l’audition 

libre4250. 

 

850. L’importance de la réforme de la garde à vue ferait presque oublier l’abandon du régime 

archaïque de la retenue douanière. Acte coercitif très proche de la garde à vue pour les délits 

douaniers, mais au régime distinct4251, la retenue douanière a constitué « un modèle allégé au regard 

des droits de la défense »4252 ; notamment, les agents des douanes n’avaient pas l’obligation de notifier 

à la personne arrêtée son droit au silence et l’entretien avec un avocat – a fortiori son assistance – 

n’était pas prévu par la loi4253. Pareille situation devenait intenable. Lors de l’examen d’une question 

prioritaire de constitutionnalité le 22 septembre 2010, le juge constitutionnel a mis fin, en toute 

logique, à cette anomalie en censurant l’article 323 §3 du Code des douanes4254. Subissant le même 

sort que la garde à vue, la retenue douanière se doit d’obéir aux droits de la défense. Mais à l’instar de 

ce qu’il a décidé pour celle-là, il reporte la date de l’abrogation au 1er juillet 2011 pour permettre au 

législateur de remédier à cette inconstitutionnalité4255. 

 

                                                 
4249 CEDH (Gr. ch.), 27 nov. 2008, Salduz / Turquie, §54, in fine. Il a alors été proposé d’abroger les régimes dérogatoires en 
soulignant l’incompatibilité du dispositif français au regard des exigences européennes, le législateur continuant à se servir 
du critère tiré de la gravité de l’infraction pour repousser l’intervention de l’avocat : V. H. MATSOPOULOU, op. cit.  
4250 C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n°2011-191/194/195/196/197, préc. Il a écarté les griefs d’inconstitutionnalité critiquant 
notamment la limitation à trente minutes de l’entretien de la personne gardée à vue avec l’avocat, la faculté donnée au 
procureur de la République ou au juge des libertés et de la détention de reporter la présence de l’avocat lors des auditions ou 
confrontations, l’absence de droit pour l’avocat de consulter les pièces de la procédure avant l’audition ou la confrontation et 
d’en obtenir la copie, la faculté accordée aux enquêteurs de commencer l’audition du gardé à vue avant l’arrivée de l’avocat 
dans les locaux de la police ou de la gendarmerie, le pouvoir reconnu à l’O.P.J. de s’opposer aux questions posées par 
l’avocat au cours de l’audition et de décider de mettre fin à une audition ou une confrontation, en cas de difficulté, pour 
demander au parquet de saisir le bâtonnier aux fins de désignation d’un autre avocat, la restriction de l’assistance de l’avocat 
pour les seuls actes d’audition et de confrontation, ainsi que l’exclusion de cette assistance au cours des autres actes 
d’investigation, comme les perquisitions. Sur ce point, B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La saga (…), op. cit., p. 452 ; H. 
MATSOPOULOU, note préc. sous C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, D., 2011, spéc. p. 3038 ; B. DE LAMY, obs. préc. sur C.C., 
Q.P.C., 18 nov. 2011, Rev. sc. crim., 2012, spéc. p. 220 et 221.  
4251 V. Cass. crim., 1er mars 1994, Bull. crim., n°80 ; Cass. crim., 7 mars 1994, Bull. crim., n°89 ; Cass. crim., 1er avril 1998, 
Bull. crim., n°124. Sur ce point, S. DETRAZ, La retenue douanière (...), op. cit., n°14 et s. 
4252 S. RIDEAU-VALENTINI, Les droits de la défense (…), op. cit., p. 208 ; V. C.-J. BERR, La retenue douanière (…), op. 
cit., p. 2301 : « Ce qui est plus difficile à expliquer, c’est que l’opinion publique ne se soit pas offusquée plus tôt du maintien, 
dans le domaine douanier, d’une procédure que n’auraient pas désavouée les juristes de l’Ancien Régime ».  
4253 V. S. DETRAZ, obs. sur Cass. crim., 10 avril 2013, Rev. sc. crim., 2013, p. 585, spéc. p. 586. Dans le silence de l’article 
323 §3 du Code des douanes, le suspect n’était pas autorisé à s’entretenir avec un avocat durant les quarante-huit heures 
maximales de privation de liberté. Pareille situation était vivement et, à juste titre, critiquée : V. S. DETRAZ, op. cit., n°29, 
32 et 34. 
4254 C.C., Q.P.C., 22 sept. 2010, n°2010-32, préc., cons. 7. 
4255 Cons. 9 de la décision. Les critiques émises à propos du report de l’inconstitutionnalité de la garde à vue peuvent être 
transposées mutatis mutandis à la retenue douanière.  
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851. C’est la loi du 14 avril 2011 qui, ajoutant dix articles au Code des douanes4256, a déterminé le 

régime de la retenue douanière en l’alignant sur celui de la garde à vue, sauf en ce qui concerne la 

décision d’y procéder4257. Placée sous le contrôle du parquet4258, limitée à une durée de vingt-quatre 

heures renouvelable, cette mesure fait désormais l’objet d’un encadrement strict. Ses dispositions 

renvoient à celles applicables à la garde à vue. L’article 323-5 du Code des douanes prévoit 

l’assistance de l’avocat dans les conditions et sous les réserves définies aux articles 63-2 à 63-4-4 du 

C.P.P. L’article 323-6 de ce Code, relatif au droit à l’information dont bénéficie l’individu retenu 

contre son gré, a été réformé par la loi du 27 mai 2014. Celui-ci est immédiatement informée de ses 

droits dans les conditions de l’article 63-1 du C.P.P. et reçoit le document décrit à l’article 803-6 du 

C.P.P. De plus, la notification du droit de se taire et de ne pas s’accuser apparaissait circonscrite 

jusque-là. Elle n’était « reconnue qu’aux personnes placées en garde à vue ou faisant l’objet d’une 

mesure de rétention douanière »4259. Cela permettait de soustraire les agents des douanes à cette 

obligation lorsqu’ils procédaient à « l’audition libre » de la personne (comme en droit commun), c’est-

à-dire en l’absence de coercition4260. Dès l’instant où le suspect se trouvait retenu contre sa volonté, 

son audition devait être accomplie dans le cadre d’une retenue douanière avec notification immédiate 

de son droit au silence et de bénéficier de l’assistance d’un avocat4261. A priori clair, ce principe 

s’avérait délicat à mettre en œuvre en pratique. Des situations ambiguës subsistaient, notamment en 

cas d’usage de la contrainte psychologique vis-à-vis de l’intéressé4262. L’article 67 F du Code des 

douanes, créé par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, règle cette difficulté. Désormais, la personne 

suspectée d’avoir commis ou tenté de commettre une infraction, qui n’est pas placée en retenue 

douanière, ne peut être entendue sur ces faits qu’après la notification des informations prévues à 

                                                 
4256 Art. 19 de la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, introduisant les articles 323-1 à 323-10 dans le Code des douanes. 
L’article 25 de cette loi ajoute les articles 193-1 à 193-10 dans le Code des douanes de Mayotte.  
4257 Selon l’article 323-1 du C. douanes, « les agents des douanes ne peuvent procéder à l’arrestation et au placement en 
retenue douanière d’une personne qu’en cas de flagrant délit douanier puni d’une peine d’emprisonnement et lorsque cette 
mesure est justifiée par les nécessités de l’enquête douanière ». Il s’agit de l’ancien critère de la garde à vue, puisque depuis 
la réforme du 14 avril 2011, celle-ci doit constituer l’unique moyen de parvenir à l’un des objectifs énumérés à l’article 62-2 
du C.P.P. La motivation de la retenue douanière est donc moins importante que celle de la garde à vue. Sur ce point : A.-S. 
CHAVENT-LECLERE, La garde à vue est morte (…), op. cit., n°33, faisant remarquer, à raison, qu’il y a peut-être une 
« source d’inégalité », susceptible de donner lieu à une question prioritaire de constitutionnalité.  
4258 Art. 323-3 et 323-4 du C. douanes. V. Cass. crim., 4 avril 2012, Inédit, n°12-90010 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 593, obs. S. 
DETRAZ, jugeant constitutionnel le contrôle de la retenue douanière par le procureur de la République et refusant de 
renvoyer les questions prioritaires de constitutionnalité au Haut conseil. 
4259 Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°72 ; Gaz. pal., 21-23 juill. 2013, n°202 à 204, p. 40, obs. F. FOURMENT ; 
R.P.D.P., 2013, p. 359, obs. C. RIBEYRE. 
4260 La Cour de cassation a décidé que la personne n’a pas non plus à bénéficier de l’assistance d’un avocat lors de son 
audition si elle n’est pas maintenue à la disposition des enquêteurs sous la contrainte : Cass. crim., 27 nov. 2013, Inédit, n°12-
87515. Cette position a suscité des critiques. Sur ce débat, X. SALVAT, obs. sur C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, 
Cass. crim., 3 avril 2013 et Cass. crim., 27 nov. 2013, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 842, spéc. p. 845. Comme l’a noté F. 
FOURMENT (obs. sur Cass. crim., 3 avril 2013, préc., spéc. p. 42), « la Cour européenne devra donc élucider ce nouveau 
mystère : le droit à être informé du droit de se taire est-il attaché à la condition juridique d’ “accusé” devant les services de 
police, abstraction faite de toute audition sous contrainte ? ».  
4261 Cass. crim., 10 avril 2013, Bull. crim., n°84 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 585, obs. S. DETRAZ. 
4262 V. en ce sens, S. DETRAZ, obs. préc. sur Cass. crim., 10 avril 2013, Rev. sc. crim., 2013, spéc. p. 587, soulignant qu’il 
faut déterminer « si oui ou non une contrainte est exercée sur la personne entendue. Or, dans certaines hypothèses, la situation 
est ambiguë, notamment lorsqu’il n’est recouru à aucune coercition physique mais que, en raison de l’autorité ou l’insistance 
des agents, l’individu les suit au bureau : s’y sent-il obligé ou reste-t-il maître de sa décision » ?  
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l’article 61-1 du C.P.P. Son droit de garder le silence lui est donc notifié. Et s’il apparaît au cours de 

l’audition d’une personne des raisons plausibles de soupçonner sa participation à une infraction, 

lesdites informations lui sont communiquées sans délai.  

 

852. Il reste une dernière illustration de la soumission grandissante de l’acte coercitif aux droits de 

la défense. Il s’agit de l’interception de la communication téléphonique entre un avocat et son client. 

La question se pose de l’étendue de la protection accordée à une telle correspondance en droit positif. 

Ces conversations téléphoniques sont protégées, de façon générale, par l’article 8 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, dont la Cour européenne considère 

qu’il offre une protection renforcée aux échanges entre les avocats et leurs clients4263. Elles sont régies, 

de manière plus spécifique, par le principe de confidentialité inscrit à l’article 66-5 de la loi du 31 

décembre 19714264. De plus, l’article 100-5, alinéa 3, du C.P.P. énonce qu’à peine de nullité, les 

correspondances avec un avocat relevant de l’exercice des droits de la défense ne peuvent être 

transcrites ; et le deuxième alinéa de l’article 100-7 du même Code d’ajouter « qu’aucune interception 

ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet d’un avocat ou de son domicile sans que le 

bâtonnier en soit informé par le juge d’instruction ». 

 

853. Interprétant ces différentes dispositions, la jurisprudence veille au respect de la confidentialité 

des conversations échangées entre avocat et client afin d’assurer l’effectivité des droits de la défense. 

Ainsi s’explique la prohibition de l’interception de telles communications4265. Il ne peut être dérogé à 

ce principe de confidentialité que s’il existe contre l’avocat des indices de participation à une 

infraction. En effet, les écoutes téléphoniques sont permises uniquement lorsqu’elles sont de nature à 

caractériser ou à faire présumer la participation du conseil à un acte délictueux4266. Les droits de la 

défense bénéficient a priori d’une protection effective. Toutefois, un arrêt du 1er octobre 2003 est venu 

                                                 
4263 V. CEDH, 6 déc. 2012, Michaud / France, n°12323/11, §118 ; J.C.P., 2013, 64, spéc. n°3 et 16, obs. F. SUDRE ; Rev. 
sc. crim., 2013, p. 160, obs. J.-P. MARGUENAUD : « Il en résulte que si l’article 8 protège la confidentialité de toute 
“correspondance” entre individus, il accorde une protection renforcée aux échanges entre les avocats et leurs clients. Cela se 
justifie par le fait que les avocats se voient confier une mission fondamentale dans une société démocratique : la défense des 
justiciables. Or un avocat ne peut mener à bien cette mission fondamentale s’il n’est pas à même de garantir à ceux dont il 
assure la défense que leurs échanges demeureront confidentiels. C’est la relation de confiance entre eux, indispensable à 
l’accomplissement de cette mission, qui est en jeu. En dépend en outre, indirectement mais nécessairement, le respect du 
droit du justiciable à un procès équitable, notamment en ce qu’il comprend le droit de tout “accusé” de ne pas contribuer à sa 
propre incrimination ». Selon J.-P. MARGUENAUD, obs. sur CEDH, 6 déc. 2012, Michaud / France, Rev. sc. crim., 2013, 
p. 160, spéc. p. 163, « ces fortes justifications permettent (…) à la Cour de Strasbourg de réaliser un véritable tour de passe-
passe, un authentique exploit méthodologique : transformer le secret professionnel qui se décline avant tout en obligations 
pour l’avocat et en droits pour les justiciables en un véritable droit pour l’avocat que l’article 8 lui garantit aussi ».  
4264 Loi n°71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, J.O. du 5 janv. 
1972, p. 131.  
4265 L’interdiction s’applique même si le client n’a pas désigné les avocats avec lesquels il échange et même s’il n’est pas 
encore mis en examen : V. Cass. crim., 21 mai 2003, Dr. pénal, 2003, comm. n°116 (2ème arrêt), note A. MARON.  
4266 Cass. crim., 15 janv. 1997, Bull. crim., n°14 ; Cass. crim., 8 nov. 2000, Bull. crim., n°335 ; Cass. crim., 14 nov. 2001, 
Bull. crim., n°238 ; J.C.P., 2002, II, 10069, note P. CONTE, l’arrêt précisant que les droits de la défense ne sont ici pas en 
cause. V. E. DE LA LANCE, Le juge pénal (…), op. cit., p. 155. 
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jeter le doute sur la réalité de cette protection4267. La chambre criminelle a jugé, en l’espèce, que 

n’était pas en cause « l’exercice des droits de la défense » et que le contenu des conversations 

échangées entre le mis en examen et son avocat « est de nature à faire présumer la participation de cet 

avocat à des faits constitutifs d’une infraction, fussent-ils étrangers à la saisine du juge d’instruction ». 

 

854. Ce qui apparaît critiquable dans cette solution, c’est que ces conversations aient pu être 

interceptées sans avoir recueilli de véritables indices préalablement à la décision de procéder à 

l’écoute téléphonique, les faits découverts constituant des faits nouveaux4268. Même si la 

communication n’est pas transcrite en totalité, l’ensemble de celle-ci a été entendue et demeure 

susceptible « d’être exploitée, officiellement ou “officieusement” contre le client et, le cas échéant en 

cas de transcription, contre l’avocat lui-même »4269. C’est dire qu’une telle décision présente des 

dangers eu égard aux dérives auxquelles elle peut donner lieu4270. Inquiétante, elle a semblé entamer 

l’activité même de défense, à propos de laquelle on s’est demandé si elle ne risquait pas « de devenir, 

d’exceptions en exceptions, et pour reprendre l’expression de Jean Danet à propos du cabinet d’avocat, 

“un réservoir à preuves dans lequel on viendrait pêcher au filet dériveur sans savoir ni ce que l’on 

cherche, ni pourquoi” »4271. 

 

855. Cette solution s’est avérée d’autant plus préoccupante pour la préservation des droits de la 

défense, qu’à cette période, la Cour de cassation tient une position éminemment contestable en ce qui 

concerne l’écoute des conversations téléphoniques entre l’avocat et les proches du mis en examen. 

Selon elle, « la règle de la libre communication entre la personne mise en examen et son avocat 

interdit l’interception des correspondances ou communications téléphoniques échangées entre eux, à 

l’exclusion de tous autres »4272. Cette interprétation restrictive des textes a été confirmée4273, de sorte 

                                                 
4267 Cass. crim., 1er oct. 2003, Bull. crim., n°177 ; D., 2004, somm. comm., p. 671, obs. J. PRADEL ; Rev. sc. crim., 2004, p. 
99, obs. C. AMBROISE-CASTEROT ; D. MIEN, J.-F. LUCIANI, Nouvelle entaille dans les droits de la défense : la liberté 
de communication entre l’avocat et son client remise en cause, A.J. pénal, 2003, p. 64.  
4268 Contra, J. PRADEL, note sous Cass. crim., 1er oct. 2003, D., 2004, somm. comm., p. 671, not. p. 672, pour qui « exclure 
en ce cas le recours aux écoutes téléphoniques reviendrait à les exclure toujours car il existe toujours un risque, fut-il faible, 
de faire apparaître d’autres infractions ». 
4269 J.-F. LUCIANI, Le secret professionnel de l’avocat pénaliste, in La défense pénale, R.P.D.P., 2010, n° spécial, p. 39 et s., 
spéc. p. 44. Rappr., C. CHARRIERE-BOURNAZEL, Les contraintes appliquées à un avocat : perquisitions et interceptions 
des communications téléphoniques, in La défense pénale, R.P.D.P., 2010, n° spécial, p. 53 et s., spéc. p. 57.  
4270 Elles sont dénoncées avec force : V. not., F. SAINT-PIERRE, La nature juridique des droits (…), op. cit., p. 265 : « Au 
téléphone, cependant, il en va différemment, puisque la Cour de cassation n’interdit que la transcription de celles-ci (les 
conversations entre avocat et client) sur procès-verbaux, solution qui, de fait, permet aux services de police de les écouter et 
d’en prendre connaissance, sans traces, mais en toute légalité. A elle seule, cette faille ne brise-t-elle pas le principe de la 
confidentialité de la défense ? ». 
4271 D. MIEN, J.-F. LUCIANI, op. cit., p. 64.  
4272 Cass. crim., 10 mai 1994, Bull. crim., n°180 (interception d’une conversation téléphonique entre une ancienne maîtresse 
du mis en examen et l’avocat de celui-ci).  
4273 Cass. crim., 8 oct. 1997, Procédures, 1998, comm. n°46, note J. BUISSON (interception de la conversation échangée 
entre l’amie de la mère d’un mineur mis en examen, ayant occasionnellement assistée celle-ci devant le juge d’instruction en 
qualité d’interprète et l’un des avocats du mis en examen) ; Cass. crim., 30 sept. 1998, Bull. crim., n°243.  
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que les droits de la défense peuvent en pâtir4274. Il a fallu attendre l’abandon de la solution en 2006 

pour que les conversations échangées entre un avocat et un proche de son client revêtent enfin un 

caractère confidentiel4275. Confirmée par la suite4276, sa nouvelle position se révèle en parfaite 

harmonie avec le principe de libre défense, qui assure le principe de confidentialité des 

correspondances écrites (lettres, documents...) d’un client avec son conseil4277. 

 

856. Si une protection satisfaisante, parce qu’effective, semble de la sorte assurée aux droits de la 

défense, le placement sur écoute de maître HERZOG, avocat au barreau de Paris et avocat de Nicolas 

SARKOZY, ancien président de la République, suscite malgré tout des doutes sur cette effectivité. Le 

C.N.B. et l’ordre des avocats de Paris ont qualifié pareille interception téléphonique judiciaire de 

détournement de procédure et ont rappelé que le secret professionnel constitue une garantie 

fondamentale des libertés individuelles4278. Ils ont même demandé une audience au président de la 

République, laquelle leur a été accordée. La profession d’avocat a enfin proposé une réforme des 

interceptions des conversations téléphoniques des avocats. Plusieurs modifications de leur régime 

juridique sont proposées, comme prévoir que la décision motivée du juge d’instruction de recourir aux 

écoutes ne soit prise que s’il existe au préalable des indices graves et concordants laissant présumer 

que l’avocat participe ou a participé à la commission d’un crime ou d’un délit et qu’il s’agit de 

l’unique moyen d’en établir la preuve ; interdire dans tous les cas la transcription des conversations 

d’un avocat relevant de l’exercice des droits de la défense et couvertes par le secret professionnel ; 

limiter la transcription des conversations interceptées à celles faisant présumer la participation de 

                                                 
4274 Il a été très justement écrit qu’avec cette solution, « la protection jurisprudentielle des droits de la défense était cependant 
incomplète, et pour le moins incohérente (...) » : C. GIRAULT, obs. sur Cass. crim., 18 janv. 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., 
p. 126, spéc. p. 127 ; V. aussi, D. LUCIANI-MIEN, L’effectivité des droits (…), op. cit., n°171, p. 150, faisant observer que 
« cette prohibition (l’absence de couverture par le secret professionnel des communications téléphoniques entretenues entre 
l’avocat et la famille de la personne défendue) rend l’exercice de défense parfois très compliqué, et particulièrement au cas 
où la personne est incarcérée, privant ainsi la défense d’une relation directe avec un interlocuteur privilégié ».  
4275 Cass. crim., 18 janv. 2006, Bull. crim., n°22 ; J.C.P., 2006, II, 10085, note R. MARTIN ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 126, 
obs. C. GIRAULT ; Procédures, 2006, comm. n°85, note J. BUISSON ; R.P.D.P., 2006, p. 616, obs. E. VERNY, à propos de 
l’interception et de la transcription d’une communication téléphonique entre le père des mis en examen et son avocat qui était 
également le leur.  
4276 Cass. crim., 17 sept. 2008, Bull. crim., n°191 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 467, obs. S. LAVRIC ; Rev. sc. crim., 2009, p. 
897, obs. J. BUISSON ; Procédures, 2009, comm. n°24, note J. BUISSON ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, 
Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°22. La solution retenue rassure également par rapport à celle adoptée dans l’arrêt du 1er 
octobre 2003, source d’inquiétudes.  
4277 Cass. crim., 12 mars 1992, Bull. crim., n°112 ; Cass. crim., 13 déc. 2006, Bull. crim., n°313 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 
140, obs. C. GIRAULT ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., n°102 ; D., 2014, p. 323, obs. P. LABROUSSE (cadre de 
l’article L. 450-4 du Code de commerce, la chambre criminelle alignant sa solution sur celle applicable en enquête 
préliminaire et affirmant que la seule sanction adéquate à la violation des droits de la défense est la nullité de la saisie des 
correspondances et non la restitution des documents). V. néanmoins, Cass. crim., 16 oct. 2012, Bull. crim., n°216 ; R.P.D.P., 
2013, p. 377, obs. (critiques) P. CONTE, pour des papiers pliés transmis par un avocat à deux de ses clients, documents saisis 
et lus par l’un des O.P.J. faisant partie de l’escorte. Le procédé est validé au motif que les billets « circulant à découvert, (…) 
ne répondaient pas à la notion de correspondance protégée au sens de l’article 432-9 du Code pénal ». Cette solution encourt 
la critique, le secret professionnel de l’avocat s’avère méconnu dans ce cas.  
4278 C.N.B. et ordre des avocats de Paris, communiqué du 11 mars 2014 ; J.C.P., 2014, 372. Et le communiqué de la veille du 
ministère de la Justice, rappelant le régime juridique applicable aux interceptions téléphoniques judiciaires concernant les 
avocats, n’a pas été de nature à dissiper toutes les inquiétudes (J.C.P., 2014, 371). 
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l’avocat à une infraction ; prévoir que le bâtonnier, toujours informé de la décision d’intercepter les 

communications d’un avocat, soit présent lors des audiences relatives à son renouvellement, etc4279.  

 

857. En fin de compte, l’attraction de l’acte coercitif aux droits fondamentaux, notamment aux 

droits de la défense, apparaît aujourd’hui assez forte et irrévocable4280. Le respect de ces droits, ainsi 

que de la présomption d’innocence4281, forme une garantie primordiale qui met l’individu à l’abris 

« d’une coercition abusive de la part des autorités », selon l’expression de la Cour de Strasbourg4282. 

Dans ce contexte, il n’est plus possible d’imaginer l’acte coercitif doté d’un régime archaïque, peu 

soucieux des intérêts des personnes soupçonnées ou poursuivies. Son régime juridique semble être, au 

contraire, un gage de protection des libertés individuelles, même si des progrès sont concevables. Dès 

l’exécution de cet acte, naissent des droits qui viennent compenser le grief occasionné. Bien sûr, il ne 

s’agit pas toujours de droits de la défense proprement dits4283. Mais plus l’acte s’avère coercitif, plus 

les garanties se révèlent conséquentes pour l’ « accusé » avant jugement : celles-ci « dues à “toute 

personne” lui profitent, se doublent de celles offertes en particulier à l’homme en procès, s’accroissent 

de celles bénéficiant au défendeur au procès pénal, pour atteindre leur niveau maximal de protection et 

de technicité dans la protection lorsque ce même défendeur se voit privé de liberté avant d’être 

jugé »4284. L’examen d’une dernière exigence spéciale applicable à l’acte coercitif s’impose à présent, 

celle d’impartialité. 

 

§3 – Application du principe d’impartialité à l’acte coercitif 

 

858. Consacrée par des textes éminents, tels l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales, l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 

l’Union européenne ou l’article 14 §1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques4285, 

l’impartialité des juges s’analyse comme une garantie fondamentale du droit à un procès équitable. 

                                                 
4279 Barreau de Paris, communiqué du 20 mars 2014 ; J.C.P., 2014, p. 512, « dernière minute » ; E. DAOUD, B. BOUCHE, 
Interceptions judiciaires : « mais qui gardera les gardiens ? », A.J. pénal, 2014, dossier, p. 333 et s., spéc. p. 337 et 338.   
4280 V. encore : Cass. crim., 8 janv. 2013, Bull. crim., n°7, prononçant la cassation au visa de l’article 6 §3 de la Convention 
de sauvegarde des droits de l’homme en raison de l’absence de l’avocat d’une personne lors de l’audience de la chambre de 
l’instruction ayant émis un avis favorable à son extradition.  
4281 Avec ses corollaires, le droit de garder le silence et le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination. 
4282 V. entre autres, CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc., §100.  
4283 Il suffit de constater que de nombreuses rétentions judiciaires s’accompagnent d’une partie ou de la totalité des droits 
prévus en matière de garde à vue, lesquels constituent une contrepartie au grief occasionné. Tel est, par exemple, le cas des 
mandats d’amener et d’arrêt décernés par le juge d’instruction, les juridictions de jugement ou d’application des peines (art. 
135-2, 712-17 du C.P.P.), de l’arrestation d’une personne ayant une peine d’emprisonnement ferme à effectuer (art. 716-5 du 
C.P.P.) ou de l’appréhension d’un individu suite à une demande d’extradition (art. 696-10 du C.P.P.). Sur ce constat, H. 
VLAMYNCK, Approche policière pratique du projet de loi relatif à la garde à vue, in Quelle réforme pour la garde à vue ?, 
A.J. pénal, 2010, dossier, p. 474 et s., spéc. p. 479. Il en va de même du mandat d’arrêt européen (art. 695-27 du C.P.P.). A ce 
sujet, G. TAUPIAC-NOUVEL, La garantie des droits fondamentaux dans la mise en œuvre des instruments de coopération 
judiciaire pénale européenne, Dr. pénal, 2010, Etude n°22, spéc. n°5.  
4284 R. KOERING-JOULIN, La chambre criminelle et les droits (…), op. cit., p. 224 et 225.  
4285 V. encore, art. 37 et 40 de la Convention relative aux droits de l’enfant adoptée le 20 novembre 1989.  
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« Condition sine qua non du système juridique entier »4286, « devoir d’état et d’Etat »4287, cette 

exigence générale qui s’applique tant en matière civile que pénale4288, ne se confond pas avec 

l’indépendance du juge, préalable indispensable à son impartialité4289. Il est connu que le juge 

européen fait le départ entre impartialité subjective et objective, en particulier depuis l’arrêt Piersack 

rendu en 19824290. La doctrine préfère, à juste titre, distinguer entre « l’impartialité personnelle » 

(plutôt que subjective) et « l’impartialité fonctionnelle » (au lieu d’objective)4291. Cette distinction 

essentielle doit être reprise afin de comprendre les rapports exacts qu’entretient l’acte coercitif avec le 

principe d’impartialité. Ceux-ci varient en fonction de la conception envisagée, subjective ou 

objective. Il est logique qu’un tel acte ne soit jamais empreint de partialité lorsqu’il est accompli. Par 

ailleurs, son exécution peut engendrer un effet important. L’acte coercitif entache parfois l’impartialité 

de son auteur pour la suite de la procédure. C’est donc dans le dessein de protéger les libertés 

individuelles que l’impartialité personnelle demeure requise pour l’acte coercitif (A), tandis que 

l’impartialité fonctionnelle se trouve compromise par celui-ci (B). 

 

A – L’impartialité personnelle requise pour l’acte coercitif 

 

859. Selon l’approche de la Cour de Strasbourg, « si l’impartialité se définit d’ordinaire par 

l’absence de préjugé ou de parti pris, elle peut (...) s’apprécier de diverses manières (...), une démarche 

subjective essayant de déterminer ce que tel juge pensait dans son for intérieur en telle circonstance 

(...) »4292. Or « pareille impartialité se présume jusqu’à preuve du contraire »4293. Voilà la conception 

de l’impartialité personnelle, constamment retenue par la Cour européenne des droits de l’homme4294. 

                                                 
4286 M.-A. FRISON-ROCHE, L’impartialité du juge, D., 1999, chron., p. 53 et s., spéc. n°1, p. 53.  
4287 D.-N. COMMARET, Une juste distance ou réflexions sur l’impartialité du magistrat, D., 1998, chron., p. 262 et s., spéc. 
p. 262.  
4288 V. not., Cass. Ass. plén., 6 nov. 1998 (deux arrêts), D., 1999, jurisp., p. 1, concl. J.-F. BURGELIN ; J. VAN 
COMPERNOLLE, Impartialité du juge et cumul de fonctions au fond et au provisoire : réflexions sur des arrêts récents, 
Mélanges P. LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 935 et s. Adde, le B.I.C.C. du 1er avril 2008, n°679, p. 6 et s.  
4289 Les liens entre indépendance et impartialité sont très forts. Dans les textes, ces deux termes distincts sont toujours 
accolés (le « tribunal indépendant et impartial ») et cela apparaît logique. En effet, comment peut-on prétendre qu’un tribunal 
est impartial s’il n’est pas indépendant ? En revanche, un juge indépendant n’est pas forcément impartial. Sur le lien entre ces 
notions, S. GUINCHARD, Indépendance et impartialité du juge. Les principes de droit fondamental, in L’impartialité du juge 
et de l’arbitre. Etude de droit comparé, Bruylant, 2006, J. VAN COMPERNOLLE, G. TARZIA (dir.), p. 3 et s., spéc. n°1, p. 
3 et 4 et n°16, p. 24 (l’indépendance du tribunal est « un statut », son impartialité « une vertu ») ; R. KOERING-JOULIN, La 
notion européenne de « tribunal indépendant et impartial » au sens de l’article 6 par. 1 de la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme, Rev. sc. crim., 1990, p. 765 et s., not. p. 771 ; Y. STRICKLER, Le droit à un procès 
équitable, in Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 20ème éd., 2014, R. CABRILLAC (dir.), p. 597 et s., spéc. n°749 et 750, 
p. 603 et 604. 
4290 CEDH, 1er oct. 1982, Piersack / Belgique, n°8692/79, §30. 
4291 R. KOERING-JOULIN, Le juge impartial, Justices, 1998, n°10, p. 1 et s., spéc. p. 2, justifiant ainsi le choix de cette 
terminologie : « (...) l’idée même d’un “préjugé” ou d’un “parti pris” habitant l’esprit d’un juge évoque (…) une approche 
psychologique, subjective de l’attitude de ce dernier ; ensuite et surtout parce que l’impartialité qualifiée de subjective ne se 
décèle, en droit européen comme en droit national, qu’à travers des détecteurs le plus souvent objectifs ».  
4292 CEDH, 1er oct. 1982, Piersack / Belgique, préc., §30.  
4293 Ibid. La Cour de cassation consacre également cette présomption d’impartialité : Cass. com., 16 oct. 2001, D., 2002, 
somm., p. 80, obs. F. DERRIDA. 
4294 Cette conception a toujours été reprise par la suite : V. par ex., CEDH, 26 oct. 1984, De Cubber / Belgique, n°9186/80, 
§24 et 25 ; CEDH (Gr. ch.), 22 oct. 2007, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July / France, n°21279/02 et 36448/02, §75 et 76. 
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Elle a vocation à combattre le parti pris et le préjugé, non le pré-jugement4295. Les affaires Remli4296 et 

Gregory4297 attestent suffisamment des dangers d’une justice partiale, gangrenée par les préjugés 

racistes en l’occurrence. La difficulté à les déceler et à les prouver est acquise4298. Le droit européen, 

comme le droit français, instituent donc des mécanismes pour corriger ou sanctionner l’éventuelle 

partialité du juge4299. 

 

860. Il faut se garder de croire que l’impartialité personnelle concerne les seules juridictions de 

jugement, appelées à se prononcer sur la culpabilité de la personne poursuivie. L’exigence domine en 

réalité l’ensemble de la procédure pénale. Aussi s’applique-t-elle aux policiers et gendarmes au cours 

de l’enquête préliminaire ou sur infraction flagrante. Ils doivent respecter le principe de la présomption 

d’innocence, ce qui implique d’enquêter à charge comme à décharge4300. Les investigations doivent 

être accomplies en toute impartialité. A défaut, la procédure peut être annulée si le vice a eu pour effet 

d’attenter à son caractère équitable et contradictoire ou s’il a compromis l’équilibre des droits des 

parties4301. Il est dès lors interdit aux enquêteurs d’effectuer un acte coercitif de manière partiale. Cette 

partialité s’avère susceptible de se manifester de deux façons distinctes. 

 

861. Ceux-ci ne peuvent, en premier lieu, détourner l’acte coercitif de sa finalité. Il ne leur est pas 

permis de recourir à la garde à vue si celle-ci ne s’avère pas strictement nécessaire. Doit être combattu 

tout recours à cet acte (probatoire) uniquement aux fins de sanctionner un individu ayant commis des 

outrages à l’encontre des policiers4302. La garde à vue décidée à titre de punition reste inacceptable, car 

elle réalise un détournement des pouvoirs conférés aux O.P.J. par le législateur. En second lieu, les 

enquêteurs ne peuvent jamais soumettre une personne à des mesures coercitives en raison de ses traits 

                                                 
4295 Pour des développements sur la question, F. KUTY, L’impartialité du juge en procédure pénale. De la confiance décrétée 
à la confiance justifiée, Larcier, 2005, préf. P. MARTENS et M. PREUMONT, p. 65 et s., où il note que les trois notions 
« disqualifient le juge, mais le parti pris et le préjugé dénotent un défaut d’impartialité personnelle tandis que le préjugement 
renvoie à la notion d’impartialité objective pour se retrouver tant à la base du principe de la séparation des fonctions 
judiciaires que du principe du cumul d’interventions dans l’exercice de la même fonction ».  
4296 CEDH, 23 avril 1996, Remli / France, n°4/1995/510/593 ; Rev. sc. crim., 1997, p. 473, obs. R. KOERING-JOULIN (l’un 
des jurés de la cour d’assises déclare qu’il est raciste, alors que l’accusé est un français d’origine algérienne).  
4297 CEDH, 25 fév. 1997, Gregory / Royaume-Uni, n°111/1995/617/707 ; Rev. sc. crim., 1998, p. 392, obs. R. KOERING-
JOULIN (propos racistes tenus pendant le délibéré d’un jury, appelé à juger une personne noire). 
4298 V. B.I.C.C. du 1er avril 2008, n°679, préc., spéc. p. 11, où il est noté que l’impartialité personnelle ou subjective du juge 
reste « difficile à appréhender car elle repose sur des critères tirés de la personne même du juge, qui relèvent de ses relations 
familiales, sociales, patrimoniales, de ses convictions idéologiques, politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques, 
etc » ; F. KUTY, op. cit., p. 73 ; J. NORMAND, Le droit à un tribunal impartial devant les juridictions de l’ordre judiciaire 
(art. 6-1 Conv. EDH) et la composition des juridictions, R.T.D.civ., 1993, p. 874 et s., spéc. p. 875.  
4299 Ainsi le juge de Strasbourg s’attache à analyser la façon dont l’Etat défendeur organise la réponse procédurale qui permet 
de lever le doute sur l’attitude du juge concerné. Si le vice suspecté a pu être corrigé en droit interne, la Cour s’en satisfait, 
sinon la condamnation s’impose comme dans l’affaire Remli. Sur ce point, R. KOERING-JOULIN, op. cit., p. 3. En droit 
français, la décision de condamnation peut être censurée si le juge a fait preuve de partialité. 
4300 V. D. ROETS, Impartialité et justice pénale, Travaux de l’institut de sciences criminelles de Poitiers, Cujas, 1997, n°18, 
préf. J. PRADEL, n°446, p. 264. 
4301 Cass. crim., 14 mai 2008, Bull. crim., n°115 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 328, obs. G. ROUSSEL. Il ressort de l’arrêt que 
le défaut d’impartialité des enquêteurs est soumis à la preuve d’un grief pour entraîner la nullité.  
4302 La pratique existe parfois : V. par ex., Cass. crim., 4 janv. 2005, préc. et la note P. CONTE, J.C.P., 2005, II, 10176, préc.  
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physiques (personne de couleur, etc), de son origine (asiatique, maghrébine, rom...)4303, de la pression 

des médias ou de la population. L’exercice de la contrainte étatique suppose de se fonder sur des 

éléments objectifs, de recueillir des indices. De même, ils ne sauraient interpeller un individu, 

perquisitionner son domicile et saisir ses documents par simple animosité personnelle ou parce qu’ils 

sont d’emblée convaincus de sa culpabilité alors que l’enquête n’en est qu’à ses balbutiements4304. Un 

tel acharnement apparaît bien sûr prohibé. L’emploi de la coercition serait non seulement abusif dans 

ce cas, mais de surcroît illégal. 

 

862. Le même principe d’impartialité personnelle gouverne l’action du juge d’instruction, dans la 

mesure où il a l’obligation de conduire son information à charge et à décharge4305. Lui aussi doit 

respecter la présomption d’innocence des personnes mises en cause4306. Les juridictions d’instruction 

sont en effet soumises au respect de l’obligation d’impartialité, à l’instar du tribunal décidant du bien-

fondé de l’accusation4307. Récemment, la Cour européenne a énoncé, pour la première fois4308, que 

« même si certaines des garanties procédurales envisagées par l’article 6 §1 de la Convention peuvent 

ne pas s’appliquer au stade de l’instruction, les exigences du droit à un procès équitable au sens large 

impliquent nécessairement que le juge d’instruction soit impartial »4309. Elle a ajouté que l’adoption 

par celui-ci « de certaines mesures provisoires qui affectent les droits fondamentaux de la personne 

soumise à une instruction pénale requiert que ce juge, comme tout autre juge, soit objectivement et 

subjectivement impartial »4310. 

 

                                                 
4303 D’où la prohibition des contrôles et vérifications d’identité au faciès.  
4304 V. à cet égard, D. ROETS, op. cit., n°445, p. 263, précisant avec justesse que « le danger ne réside donc pas dans la 
conception d’hypothèses de culpabilité mais, d’une part, dans leur émergence prématurée – c’est-à-dire ne reposant pas sur 
un certain nombre d’éléments objectifs – et, d’autre part, dans le refus d’envisager d’autres hypothèses. La démarche du 
policier doit être (...) cartésienne : le devoir d’impartialité n’est autre qu’un devoir de doute ».  
4305 Art. 81, al. 1 du C.P.P. 
4306 Le lien entre la présomption d’innocence et l’impartialité est fort. Le juge européen lie parfois les griefs, estimant que le 
juge qui méconnaît la présomption d’innocence du prévenu dénote un manque d’impartialité : V. CEDH, 27 janv. 2004, 
Kyprianou / Chypre, n°73797/01, §42 et 52 à 58. Comp., toutefois, avec CEDH (Gr. ch.), 15 déc. 2005, Kyprianou / Chypre, 
n°73797/01, §138, où la Cour refuse de dissocier les griefs. Dans son opinion partiellement dissidente sous l’arrêt de Grande 
chambre, le juge COSTA a fait remarquer qu’ « un tribunal peut ne pas être impartial quand bien même l’accusé serait – au 
moins formellement – présumé innocent. Les deux griefs ne se confondent pas nécessairement ». Sur ce lien, V. aussi, F. 
KUTY, op. cit., p. 103 et 104.  
4307 Cass. crim., 23 mars 2004, Bull. crim., n°76 ; D. ALLIX, op. cit., p. 30 ; D. KARSENTY, Le droit au procès équitable 
(...), op. cit., p. 118.  
4308 En dehors de l’hypothèse classique du cumul de fonctions de juge d’instruction et de juge du fond : V. CEDH, 25 juill. 
2000, Tierce et autres / Saint-Marin, n°24954/94, 24971/94 et 24972/94, §79, 80 et 83 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°24, obs. F. 
SUDRE. Le cumul des fonctions de juge d’instruction et de juge du fond viole l’article 6 §1 lorsque le magistrat a accompli 
« des investigations très approfondies ». 
4309 CEDH, 6 janv. 2010, Vera Fernandez-Huidobro / Espagne, n°74181/01, §111 ; J.C.P., 2010, act., 130, obs. F. SUDRE ; 
E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2011, chron. « un an de... » n°3, spéc. n°16. La Cour 
justifie cette solution « dans la mesure où les actes accomplis par le juge d’instruction influent directement et inéluctablement 
sur la conduite et, dès lors, sur l’équité de la procédure ultérieure, y compris le procès proprement dit » (§111). Auparavant, 
le juge européen ne l’avait pas expressément affirmé, il n’avait pas clairement tranché la question : V. CEDH (déc.), 7 nov. 
2006, Mitterrand / France, n°39344/04. V. F. KRENC, La notion de « tribunal » au sens (…), op. cit., n°35, p. 327.  
4310 CEDH, 6 janv. 2010, Vera Fernandez-Huidobro / Espagne, préc., §113. 
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863. En d’autres termes, il est indispensable que le magistrat instructeur fasse preuve d’impartialité 

personnelle lorsqu’il accomplit des investigations et, surtout, procède à des actes coercitifs, tels les 

perquisitions et saisies, les interceptions de correspondances émises par la voie des 

télécommunications, le placement sous contrôle judiciaire... Il doit être indépendant à l’égard des 

parties pour cela, notamment du ministère public4311. C’est une décision coercitive spécifique qui a 

suscité, en réalité, les critiques les plus vives du point de vue de son impartialité : le placement en 

détention provisoire du mis en examen. Même s’il existait des motifs légaux de placement en 

détention et si le juge était tenu d’organiser un débat contradictoire, ces garanties se sont révélées peu 

effectives pour lutter contre la partialité4312. Nul doute qu’en ôtant cette prérogative au juge 

d’instruction et en la confiant au juge des libertés et de la détention4313, la loi du 15 juin 2000 a 

renforcé l’impartialité devant présider à la prise de cet acte très coercitif pour la personne mise en 

examen. Il convient, certes, de présumer l’impartialité personnelle du magistrat instructeur. Confier le 

placement en détention provisoire à un juge extérieur à l’affaire, constitue néanmoins une avancée4314. 

De toute façon, « dans des cas où il peut être difficile de fournir des preuves permettant de réfuter la 

présomption d’impartialité subjective du juge, la condition d’impartialité objective fournit une garantie 

importante de plus »4315. 

 

B – L’impartialité fonctionnelle compromise par l’acte coercitif 

 

864. Parce qu’il provoque un grief spécifique, une atteinte aux libertés individuelles, l’acte coercitif 

entraîne parfois une conséquence notable. Son auteur risque de compromettre son impartialité pour la 

suite de la procédure. Compte tenu de sa gravité, celui qui l’a décidé ou exécuté, peut s’être forgé à 

cette occasion un pré-jugement sur la culpabilité de la personne concernée. Des raisons sérieuses 

(indices graves...) doivent exister, à titre impératif, pour procéder à un acte coercitif à l’égard d’un 

justiciable. Aussi le magistrat à l’origine d’un tel acte doit-il être écarté de la juridiction de jugement 

dans certaines hypothèses afin de balayer tout doute sur son éventuelle partialité. Il s’agit de la 

démarche objective, bien connue en droit européen, qui prend en compte des considérations de 

                                                 
4311 Cette indépendance vis-à-vis du parquet est la condition préalable à son impartialité. Ainsi le juge d’instruction est libre 
quant à la nature des actes de recherche à effectuer et il procède dans l’ordre qu’il veut aux actes d’information. A ce sujet, D. 
ROETS, op. cit., n°452 et 453, p. 266 et 267. 
4312 Le recours fréquent au critère vague du trouble à l’ordre public le montrait assez. De plus, « la partialité du juge était 
inscrite dans la loi ». Le débat contradictoire constituait un « “gadget” procédural », puisque l’article 145, al. 2 du C.P.P. 
disposait que le débat n’avait lieu que si le juge « envisageait » la mise en détention, « “c’est-à-dire dans des cas où la 
décision du magistrat était déjà presque prise” » : D. ROETS, op. cit., n°549 et s., p. 322 et s. et spéc. n°557, p. 327. 
4313 Art. 137-1 du C.P.P. 
4314 Même si la présomption d’innocence peut paraître affaiblie compte tenu qu’il faut désormais deux juges pour placer en 
détention (le juge d’instruction saisit le juge des libertés et ce dernier décide du placement). La privation de liberté a alors été 
jugée nécessaire par deux juges du siège. Il a en outre été signalé que « le regard porté par le JLD ne paraît pas aussi perçant 
que l’œil de ceux qui le saisissent, manquant de temps pour faire une mise au point suffisante sur les dossiers. Il n’est pas 
besoin d’insister sur le taux de confirmation des demandes de placement en détention qui oscille de 92%, en 2001, à 89,7% 
en 2004 » : B. DE LAMY, Le juge des libertés et de la détention : un trompe l’œil ?, Dr. pénal, 2007, Etude n°13, spéc. n°6.  
4315 CEDH (Gr. ch.), 15 oct. 2009, Micallef / Malte, n°17056/06, §95.  
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caractère fonctionnel et organique. Elle justifie la séparation des fonctions en procédure pénale, 

laquelle concourt à la sauvegarde de la liberté individuelle4316. Mais l’acte coercitif n’entache pas 

systématiquement l’impartialité du magistrat qui en est l’auteur, loin s’en faut. L’application 

imparfaite de cette règle par le juge européen (1°), comme par le juge pénal (2°), s’avère contestable. 

Elle est de nature à favoriser la suspicion de partialité dans l’esprit du justiciable. 

 

1°- Application imparfaite de cette règle par le juge européen 

 

865. Suivant la conception fonctionnelle de l’impartialité, il convient de rechercher si le juge offre 

des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime à ce sujet4317. Elle induit des incompatibilités 

de fonction entre les différentes phases de la procédure, à savoir la poursuite, l’instruction et le 

jugement4318. La question se pose avec acuité lorsque le magistrat est déjà intervenu dans une affaire 

pour accomplir un acte ou prendre une décision et se retrouve au sein de la juridiction de jugement. 

Ainsi « doit se récuser tout juge dont on peut légitimement craindre un manque d’impartialité. Il y va 

de la confiance que les tribunaux d’une société démocratique se doivent d’inspirer aux 

justiciables »4319. Même les apparences peuvent revêtir de l’importance, car d’après l’adage anglais, 

« Justice must not only be done : it must also be seen to be done »4320. Si, à l’origine, la Cour 

européenne a appliqué avec rigueur sa jurisprudence séparatiste, elle l’a ensuite nettement 

infléchie4321. Selon elle, « pour se prononcer sur l’existence, dans une espèce donnée, d’une raison 

légitime de craindre d’une juridiction un défaut d’impartialité, le point de vue de l’intéressé entre en 

ligne de compte mais ne joue pas un rôle décisif. L’élément déterminant consiste à savoir si les 

appréhensions de celui-ci peuvent passer pour objectivement justifiées »4322. 

 

866. Sous peine d’être prisonnière de « la tyrannie de l’apparence », la Cour de Strasbourg a estimé 

nécessaire d’assouplir ses solutions relatives à l’impartialité fonctionnelle4323. Pareille évolution se 

                                                 
4316 V. C.C., 2 fév. 1995, n°95-360 DC, préc., cons. 5, in fine ; Art. prél., I du C.P.P. ; R. KOERING-JOULIN, op. cit., p. 6.  
4317 Elle consiste « à se demander si indépendamment de la conduite personnelle du juge, certains faits vérifiables autorisent 
à suspecter l’impartialité de ce dernier » : CEDH, 24 mai 1989, Hauschildt / Danemark, n°10486/83, §48. 
4318 De telles incompatibilités apparaissent « elles-mêmes comme l’expression particulière du droit plus général à un procès 
équitable » : R. KOERING-JOULIN, La chambre criminelle et les droits reconnus (...), op. cit., p. 211.  
4319 CEDH, 1er oct. 1982, Piersack / Belgique, préc., §30 ; CEDH, 26 oct. 1984, De Cubber / Belgique, préc., §26.  
4320 Cité par CEDH, 17 janv. 1970, Delcourt / Belgique, n°2689/65, §31 (il ne suffit pas que la justice soit rendue, il faut 
encore qu’elle soit perçue comme telle).  
4321 Notamment à partir de l’arrêt Hauschildt, préc. Sur cette évolution, F. SUDRE, L’office du juge national (…), op. cit., 
spéc. p. 834 et s. ; J.-F. RENUCCI, L’impartialité du juge pénal, R.P.D.P., 2006, p. 439 et s. ; S. GUINCHARD, op. cit., n°16 
et s., p. 24 et s., et spéc. n°21 et s., p. 32 et s., pour une présentation exhaustive.  
4322 CEDH, 24 mai 1989, Hauschildt / Danemark, préc., §48. Cette assertion a été maintes fois reprise : V. par ex., CEDH 
(Gr. ch.), 22 oct. 2007, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July / France, préc., §77.  
4323 Expression de P. MARTENS, note sous CEDH, 22 fév. 1996, Bulut / Autriche, n°59/1994/506/588, R.T.D.H., 1996, p. 
627, spéc. p. 640. Cet infléchissement a été surtout guidé par des considérations pratiques. Ecarter nécessairement pour la 
suite de la procédure tout magistrat intervenu dans une affaire, pose de gros problèmes aux Etats en terme d’organisation 
judiciaire, notamment pour les petites juridictions. Il n’empêche que cette règle assure une certaine impartialité fonctionnelle 
des magistrats. Sur les inconvénients d’une application trop rigoureuse du principe séparatiste : L. MILANO, Le droit à un 
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révèle compréhensible dès lors que l’intervention antérieure du magistrat s’est bornée à la réalisation 

d’investigations sommaires ou à de simples vérifications4324. L’écarter par principe du fait de cette 

intervention semble dénué de sens4325. En revanche, cet assouplissement jurisprudentiel s’avère 

critiquable si le juge ayant procédé à un acte coercitif se voit autorisé à siéger au sein de la juridiction 

de jugement. Dans l’optique d’ôter tout doute de partialité et de sauvegarder les apparences, il semble 

indispensable de l’évincer, en particulier s’il a statué sur la détention provisoire ou a délivré un mandat 

d’arrêt4326. Ce n’est pourtant pas la solution retenue par le droit européen depuis l’arrêt Hauschildt de 

19894327. 

 

867. Même la détention provisoire, mesure la plus coercitive, ne constitue pas ipso facto une 

violation de l’exigence d’impartialité du magistrat qui l’a ordonnée ou prolongée, puisque tout 

dépend des circonstances4328. A l’appui d’une telle solution, la Cour européenne dissocie les questions 

que doit trancher un juge lorsqu’il se prononce sur la détention provisoire de celles qu’il doit examiner 

lors du jugement au fond4329. Si elle conclut à la violation de l’article 6 §1 dans cette affaire 

Hauschildt4330, c’est parce que le magistrat qui a statué sur la prolongation de l’incarcération doit 

s’assurer, conformément à la loi danoise de l’époque, de l’existence de « soupçons particulièrement 

renforcés » que l’intéressé a commis les infractions dont on l’accuse, ce qui suppose qu’il a acquis « la 

conviction d’une culpabilité “très claire” »4331. Et le juge européen de reconnaître la très grande 

similitude (« l’écart infime ») des questions à trancher entre le maintien de la privation de liberté et le 

jugement sur le fond, avant d’affirmer que l’impartialité des juridictions compétentes pouvait paraître 

sujette à caution4332. 

 

                                                                                                                                                         
tribunal au sens de la Convention européenne des droits de l’homme, Dalloz, Nouvelle bibliothèque de thèses, 2006, préf. F. 
SUDRE, n°546, p. 437.  
4324 C’est la conception concrète de l’impartialité objective adoptée par la Cour européenne. Celle-ci autorise le cumul de 
fonctions successives par un magistrat, sous réserve du caractère plus ou moins approfondi des investigations opérées par ce 
magistrat avant le jugement, bref sous réserve qu’il ne se soit pas forgé un pré-jugement : V. F. SUDRE, Le mystère des 
« apparences » dans la jurisprudence (…), op. cit., n°21, p. 644.  
4325 L’assouplissement de la jurisprudence a été plutôt approuvé : V. not., J. VAN COMPERNOLLE, note sous CEDH, 24 
août 1993, Nortier / Pays-Bas, R.T.D.H., 1994, p. 429, spéc. p. 437.  
4326 Comme dans l’affaire De Cubber, dans laquelle un juge d’instruction siégeait au tribunal correctionnel chargé de statuer 
sur la culpabilité, alors qu’il avait délivré un mandat d’arrêt contre l’intéressé au cours de l’information. V. CEDH, 26 oct. 
1984, De Cubber / Belgique, préc., §29 (violation de l’article 6 §1 de la Convention).  
4327 CEDH, 24 mai 1989, Hauschildt / Danemark, n°10486/83, préc. 
4328 CEDH, 24 mai 1989, Hauschildt / Danemark, préc., §49 in fine.  
4329 §50 de l’affaire Hauschildt : « En se prononçant sur la détention provisoire et sur d’autres problèmes de ce genre avant le 
procès, il apprécie sommairement les données disponibles pour déterminer si de prime abord les soupçons de la police ont 
quelque consistance ; lorsqu’il statue à l’issue du procès, il lui faut rechercher si les éléments produits et débattus en justice 
suffisent pour asseoir une condamnation. On ne saurait assimiler des soupçons à un constat formel de culpabilité ».  
4330 §53 de l’arrêt.  
4331 §52 de l’arrêt. 
4332 Ibid. Récemment, V. CEDH, 24 juin 2014, Ionut-Laurentiu Tudor / Roumanie, n°34013/05, §81 à 87.  
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868. Malgré les critiques, du moins les réserves suscitées par cet arrêt4333, la Cour de Strasbourg a 

repris ce raisonnement in concreto, confirmant l’assouplissement de sa jurisprudence séparatiste. Un 

manque singulier de prévisibilité, donc de sécurité juridique, en découle4334. Dans l’affaire Sainte-

Marie de 19924335, elle a admis que deux membres de la chambre d’accusation de Pau qui se sont 

prononcés sur la détention d’un prévenu, puissent siéger ensuite, au fond, à la chambre des appels 

correctionnels de cette même cour d’appel dans le cadre d’une procédure connexe, dans la mesure où 

les juges de la détention fondèrent leur décision sur les propres déclarations de l’intéressé et se 

bornèrent « à apprécier sommairement les données disponibles »4336. Cette solution paraît d’autant plus 

discutable que les deux magistrats ont adopté un acte coercitif en l’espèce. Ils ont rendu (avec un 

troisième) une ordonnance de refus de mise en liberté de l’intéressé. Le juge européen a persisté dans 

cette voie avec l’affaire Padovani4337. Le juge d’instance (le pretore) avait interrogé un individu 

soupçonné de vol, eu recours à une mesure coercitive puisqu’il avait délivré un mandat d’arrêt à son 

encontre4338, l’avait cité à comparaître devant lui, avant de le condamner. En dépit du cumul patent des 

fonctions de ministère public et de juge de jugement, la Cour, à l’inverse de la Commission, conclut au 

défaut de violation de l’article 6 §1 au motif que « si pareille situation pouvait susciter des doutes chez 

l’intéressé, on ne saurait pour autant les considérer comme objectivement justifiés »4339. 

 

869. Dans la décision Fey / Autriche4340, c’est une distinction entre « investigations approfondies » 

et « investigations moins approfondies » qui est mise en évidence pour conclure à l’absence de 

méconnaissance du principe d’impartialité. Il est vrai qu’en l’espèce, comme dans l’affaire Bulut4341, 

les mesures litigieuses prises avant le jugement sur le fond ne s’analysaient pas en des actes 

coercitifs4342. A la rigueur, il est concevable que « ce qui compte est l’étendue et la nature des mesures 

                                                 
4333 V. l’opinion concordante du juge De Meyer sous cet arrêt Hauschildt, selon qui « la simple circonstance qu’un juge du 
fond a auparavant exercé de telles fonctions (détention provisoire) dans l’affaire dont il se trouve saisi justifie objectivement 
des appréhensions légitimes quant à son impartialité » ; R. KOERING-JOULIN, La notion européenne de « tribunal 
indépendant et impartial » au sens de l’article 6 par. 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, 
Rev. sc. crim., 1990, p. 765 et s., spéc. p. 773 et 774. Pour des critiques fondées sur l’érosion du principe de séparation des 
fonctions : F. JACQUOT, L’instruction préparatoire et la protection de la liberté individuelle (…), op. cit., p. 466 à 469.  
4334 R. KOERING-JOULIN, Le juge impartial, op. cit., p. 12. 
4335 CEDH, 16 déc. 1992, Sainte-Marie / France, n°12981/87 ; D., 1993, somm. comm., p. 384, obs. J.-F. RENUCCI ; J.C.P., 
1993, I, 3654, n°13, obs. F. SUDRE.  
4336 §33 de l’arrêt.  
4337 CEDH, 26 fév. 1993, Padovani / Italie, n°13396/87 ; Rev. sc. crim., 1994, p. 369, obs. R. KOERING-JOULIN ; J.C.P., 
1994, I, 3742, n°18, obs. F. SUDRE. 
4338 La Cour évoque pourtant l’exécution « d’actes d’instruction sommaires » par le magistrat en question avant la procédure 
de jugement (§28) ! Qu’est-ce qu’un acte d’instruction « approfondi » dans ce cas ? On mesure ainsi à quel point cette 
jurisprudence se révèle contestable.  
4339 §28. Comme il l’a été écrit, « cette décision détonne dans le concert des décisions rendues en la matière, (…) sauf à 
l’expliquer par le souci de ne pas paralyser le fonctionnement de la justice italienne » : R. KOERING-JOULIN, Introduction 
générale, in Les nouveaux développements du procès équitable (...), op. cit., p. 22.  
4340 CEDH, 24 fév. 1993, Fey / Autriche, n°14396/88, not. §35 et 36 ; Rev. sc. crim., 1994, p. 369, obs. R. KOERING-
JOULIN ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°18, obs. F. SUDRE.  
4341 CEDH, 22 fév. 1996, Bulut / Autriche, n°59/1994/506/588 ; Rev. sc. crim., 1997, p. 473, obs. R. KOERING-JOULIN ; 
J.C.P., 1997, I, 4000, n°25, obs. F. SUDRE ; R.T.D.H., 1996, p. 627, obs. P. MARTENS.  
4342 Dans l’affaire Fey, ces mesures consistaient en une audition et en le recueil de renseignements auprès d’une banque et de 
deux compagnies d’assurances. Dans l’espèce Bulut, l’un des juges avait interrogé des témoins lors de l’instruction 
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adoptées par le juge avant le procès », ainsi que se plaît à le répéter le juge de Strasbourg4343. 

Toutefois, cette approche ne convainc pas4344, lorsque le magistrat a décidé d’un acte coercitif à 

l’égard du justiciable lors de la phase préparatoire du procès, puis a été amené à se prononcer sur sa 

culpabilité4345. Il semble raisonnable de considérer, dans ce cas, que les doutes de l’intéressé sur 

l’impartialité du juge sont objectivement fondés4346. Comment pourrait-il en être autrement si une 

personne renvoyée en jugement se retrouve face à un juge qui lui a fait subir avant le procès, au cours 

de la phase d’élaboration et de mise en état, des actes coercitifs, lesquels altèrent sans doute la liberté 

d’esprit pour la suite de la procédure et le jugement final, bref des actes de nature à créer un pré-

jugement4347 ? La partialité du juge a justement été retenue, de manière certes très sporadique, lorsque 

celui-ci a accompli au préalable des actes coercitifs4348. 

 

870. Mais il ne s’agit pas de la position de principe de la jurisprudence européenne. D’après celle-

ci, le cumul par un juge des enfants des fonctions d’instruction, de mise en détention provisoire et de 

juge du fond n’enfreint pas l’exigence d’impartialité4349. La confusion des fonctions de justice serait 

permise en raison du particularisme de la juridiction des mineurs qui doit assurer la protection de leurs 

intérêts4350. Or, l’arrêt Nortier reste muet sur la spécificité de la justice pénale des mineurs pour 

justifier l’absence de violation du principe d’impartialité. Le juge européen s’est contenté d’examiner 

                                                                                                                                                         
préparatoire. La Cour juge alors que « dans ce contexte limité, on ne peut dès lors considérer comme objectivement justifiée 
la crainte du requérant de voir le tribunal (…) manquer d’impartialité » (§34).  
4343 Sans jamais avoir clairement précisé ce que cela signifiait. V. par ex., CEDH, 24 fév. 1993, Fey / Autriche, préc., §30 ; 
CEDH, 6 juin 2000, Morel / France, n°34130/96, §45 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°24, obs. F. SUDRE, à propos de l’impartialité 
du juge-commissaire dans le cadre d’une procédure de redressement judiciaire. L’arrêt a une motivation de portée générale. 
4344 V. en ce sens, les opinions dissidentes des juges SPIELMANN et LOIZOU sous l’arrêt Fey, préc. ; F. SUDRE, obs. sur 
CEDH, 24 fév. 1993, Fey / Autriche, J.C.P., 1994, I, 3742, n°18, pour qui cette jurisprudence « laxiste » ne renforce pas « la 
sécurité juridique » ; R. KOERING-JOULIN, obs. sur CEDH, 24 fév. 1993, Fey / Autriche, Rev. sc. crim., 1994, p. 369.  
4345 Dans son opinion séparée sous l’arrêt Bulut préc., le juge DE MEYER a proposé de distinguer entre les « actes purement 
préparatoires ou préliminaires » et ceux nécessitant un examen approfondi de l’affaire. Mais cette distinction séduisante « ne 
fait que déplacer le problème au lieu de le résoudre, les juges n’étant pas d’accord sur le contenu même de ces notions » : R. 
KOERING-JOULIN, Le juge impartial, op. cit., p. 12 et 13. En ce qu’elle repose sur un critère objectif, le caractère coercitif 
ou non des actes accomplis, la distinction entre actes coercitifs et non coercitifs apparaît intéressante. Elle permet de restituer 
une certaine prévisibilité à la matière : tout juge ayant eu recours à un acte attentatoire aux libertés individuelles durant la 
mise en état de l’affaire doit être écarté de la juridiction de jugement, comme celui qui a procédé au renvoi devant celle-ci. 
4346 Et pourtant, V. CEDH, 22 avril 1994, Saraiva de Carvalho / Portugal, n°15651/89 ; J.C.P., 1995, I, 3823, n°26, obs. F. 
SUDRE, où le magistrat ayant ordonné le despacho de pronuncia (sorte de renvoi en jugement), a maintenu le requérant en 
détention provisoire (il s’agit bien un acte coercitif) et a, par la suite, présidé le tribunal qui l’a condamné à quinze ans 
d’emprisonnement. Selon C. GOYET, in Remarques sur l’impartialité du tribunal, D., 2001, chron., p. 328 et s., spéc. n°12 et 
14, p. 330, « le juge peut être soupçonné légitimement de partialité objective lorsque, avant de participer à la formation de 
jugement, il a déjà été amené à traiter seul de questions analogues à celles soumises au tribunal. (...) Est partial ou de parti 
pris (apparent) le magistrat qui a déjà jugé (ou préjugé), en quelque mesure, le fond. Le critère paraît net ».  
4347 V. S. GUINCHARD, op. cit., n°25, p. 40 et 41, où l’auteur n’évoque certes pas précisément le cas des actes coercitifs, 
mais celui « des mesures ». Adde, L. MILANO, op. cit., n°552, p. 442. 
4348 Lorsqu’il a agi en qualité de juge d’instruction : V. CEDH, 25 fév. 1992, Pfeifer et Plankl / Autriche, n°10802/84 ; 
CEDH, 25 juill. 2000, Tierce et autres / Saint-Marin, n°24954/94, 24971/94 et 24972/94, §78 à 80 ; J.C.P., 2001, I, 291, 
n°24, obs. F. SUDRE : le cumul des fonctions de juge d’instruction et de juge du fond viole l’article 6 lorsque le juge a fait 
un usage très étendu de ses pouvoirs d’enquête (deux saisies conservatoires des biens de l’intéressé). 
4349 CEDH, 24 août 1993, Nortier / Pays-Bas, n°13924/88 ; D., 1995 somm. comm., p. 105, obs. (approbatives) J.-F. 
RENUCCI ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°19, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 1994, p. 370, obs. R. KOERING-JOULIN ; 
R.T.D.H., 1994, p. 429, note J. VAN COMPERNOLLE.  
4350 Sur l’aspect éducatif de la justice pénale des mineurs : C.C., 13 mars 2003, n°2003-467 DC, préc., cons. 36, évoquant 
« la nécessité de rechercher le relèvement éducatif et moral » des mineurs « par des mesures adaptées à leur âge et à leur 
personnalité ». Adde, l’opinion séparée du juge MORENILLA sur l’arrêt Nortier (§3 et 4).  
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in concreto la nature du cumul de fonctions pour déterminer si le juge des enfants s’est forgé une 

opinion sur la culpabilité durant l’instruction4351. Celui-ci a ordonné le placement en détention 

provisoire d’un jeune de quinze ans soupçonné de tentative de viol, maintenu son incarcération et 

même prolongé la mesure à deux reprises. La Cour européenne n’y a rien vu à redire : le juge demeure 

impartial n’ayant pas fait usage de pouvoirs d’instruction et n’ayant pas eu à examiner de question de 

fond4352 ; ce qui laisse pour le moins perplexe4353... 

 

871. Il semble qu’elle ait évolué sur le cumul des fonctions d’instruction et de jugement du juge des 

enfants avec l’arrêt Adamkiewicz du 2 mars 20104354. Procédant à une analyse in concreto, elle 

considère que le juge aux affaires familiales polonais ne constitue pas une juridiction impartiale au 

sens de l’article 6 de la Convention. Au cours de l’information, ce magistrat a fait un usage important 

des larges pouvoirs que lui confère la loi sur la procédure applicable aux mineurs4355. Le cumul 

circonstancié des fonctions d’instruction et de jugement se trouve, en l’espèce, condamné4356. Cette 

décision a permis de s’interroger sur la conventionnalité du système français. Un juge des enfants qui 

réalise des investigations utiles lors de l’instruction, notamment des actes coercitifs, décide du renvoi 

en jugement et compose ou préside la juridiction appelée à statuer sur la culpabilité du mineur, peut-il 

être regardé comme impartial4357 ? 

 

872. En droit interne, le Conseil constitutionnel a posé certaines limites à ce cumul de fonctions. Il 

a précisé qu’ « en permettant au juge des enfants qui a été chargé d’accomplir les diligences utiles 

                                                 
4351 E. VERGES, Impartialité du juge des enfants et composition des juridictions des mineurs : le revirement de position (Loi 
n°2011-1940 du 26 décembre 2011 visant à instaurer un service citoyen pour les mineurs délinquants), Rev. sc. crim., 2012, 
chron., p. 201 et s., spéc. p. 202, ajoutant que la doctrine « a donné à l’arrêt Nortier une portée qu’il n’avait pas ». 
4352 §33 et 35 : « Que le juge (…) ait aussi pris des décisions avant le procès, notamment sur la détention provisoire, ne 
saurait en soi justifier des craintes quant à son impartialité ; ce qui compte est la portée et la nature des mesures en question ». 
Or, précisément, ce sont ces actes coercitifs qui posent problème au regard de son impartialité. Elle poursuit de la sorte : 
« Quant à ses ordonnances relatives à la détention provisoire, elles n’auraient pu légitimer des appréhensions concernant son 
impartialité que dans des circonstances spéciales du genre de celles de l’affaire Hauschildt. Or rien de tel en l’espèce ». 
D’aucuns ont approuvé cette jurisprudence : J. VAN COMPERNOLLE, note préc. sous CEDH, 24 août 1993, Nortier / Pays-
Bas, spéc. n°12, p. 444 ; J.-F. RENUCCI, op. cit., p. 441 et 442.  
4353 Mais cela a arrangé la Cour de cassation qui venait également d’admettre la confusion des fonctions de justice : V. Cass. 
crim., 7 avril 1993, J.C.P., 1993, II, 22151, note M. ALLAIX ; D., 1993, jurisp., p. 553, note J. PRADEL ; C. LAZERGES, 
La séparation des fonctions de justice. A propos de l’arrêt de la chambre criminelle du 7 avril 1993, Rev. sc. crim., 1994, p. 
75 et s. ; Cass. crim., 8 nov. 2000, Inédit, n°00-80377 ; Dr. pénal, 2001, chron. n°15 par C. MARSAT.  
4354 CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, n°54729/00, préc. ; D., 2010, p. 1324, note P. BONFILS ; J.C.P., 2010, 
chron., 859, n°12, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 2010, p. 687, obs. D. ROETS ; R.I.D.P., 2010, p. 338, obs. S. LAVRIC ; 
R.P.D.P., 2010, p. 701, obs. J.-F. RENUCCI et p. 714, obs. A. GOUTTENOIRE ; E. DREYER, Un an de droit européen en 
matière pénale, Dr. pénal, 2011, chron. préc., n°18.  
4355 §104 de l’arrêt. L’usage des fonctions d’instruction s’analyse comme le critère déterminant du cumul des fonctions 
d’instruction et de jugement du juge des enfants, la protection du mineur ne constituant plus qu’un critère incertain de ce 
cumul : V. P. BONFILS, note sous CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, D., 2010, p. 1324 , spéc. n°7 et s. et n°10 et 
s., p. 1326. 
4356 Se référant à son constat de violation de l’article 6 à raison de l’atteinte aux garanties d’équité lors de l’instruction 
conduite par le juge aux affaires familiales, la Cour avoue qu’elle « ne décèle pas dans quelle mesure le fait que ce même 
magistrat ait subséquemment présidé la formation de jugement du tribunal ayant déclaré le requérant auteur des faits pouvait 
en l’espèce contribuer à assurer la meilleure protection de l’intérêt supérieur de l’enfant que le requérant était alors » (§107).  
4357 En ce sens aussi, E. DREYER, obs. sur CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, chron. préc. ; M. BENILLOUCHE, 
Les sources internationales de la justice pénale des mineurs, R.P.D.P., 2013, p. 535 et s., spéc. p. 540 et 541. Adde, E. 
JEULAND, Droit processuel général, op. cit., n°207.  



559 

pour parvenir à la manifestation de la vérité et qui a renvoyé le mineur devant le tribunal pour enfants 

de présider cette juridiction de jugement habilitée à prononcer des peines, les dispositions contestées 

portent au principe d’impartialité des juridictions une atteinte contraire à la Constitution »4358. Cette 

décision du 8 juillet 2011 apparaît ambiguë. A la lecture de ce considérant, il est possible de 

s’interroger sur le cumul en réalité prohibé : est-ce le cumul instruction / jugement, celui renvoi / 

jugement ou bien les deux4359 ? A s’en tenir à sa lettre, la décision semble interdire les deux cumuls. 

Pourtant, seuls les actes de découverte de la vérité, en particulier ceux revêtant un caractère coercitif, 

peuvent a priori amener le juge à se forger une opinion sur la culpabilité du mineur4360. Peu après, les 

juges de la rue Montpensier ont repris, en s’y référant, les principes énoncés dans leur décision de 

juillet 20114361. Ils ont prononcé la censure de l’alinéa 2 de l’article 24-1 de l’ordonnance du 2 février 

1945 qui prévoit que le tribunal correctionnel des mineurs, créé par la loi n°2011-939 du 10 août 2011, 

est présidé par un juge des enfants. Ayant instruit l’affaire et procédé au renvoi du mineur devant cette 

juridiction, ce magistrat ne pouvait plus remplir la fonction de président au stade du jugement4362. 

 

873. Une loi du 26 décembre 20114363 règle la composition des juridictions pour mineurs en 

prohibant deux cumuls de fonctions. Le juge des enfants qui a renvoyé l’affaire ne peut présider ni le 

tribunal pour enfants ni le tribunal correctionnel pour mineurs4364. Ecarter le magistrat ayant procédé 

au renvoi du mineur devant la juridiction de jugement compétente4365, sans écarter expressément celui 

qui a instruit le dossier, se révèle insatisfaisant. Il peut arriver qu’un magistrat instruise une affaire et 

                                                 
4358 C.C., Q.P.C., 8 juill. 2011, n°2011-147, M. Tarek J., J.O. du 9 juill. 2011, p. 11979, cons. 11 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 
596, obs. J.-B. PERRIER ; Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 227, obs. B. DE LAMY, censurant l’article L. 251-3 du C.O.J., 
mais à compter du 1er janvier 2013 (cons. 12). En revanche, « le principe d’impartialité des juridictions ne s’oppose pas à ce 
que le juge des enfants qui a instruit la procédure puisse, à l’issue de cette instruction, prononcer des mesures d’assistance, de 
surveillance ou d’éducation » (cons. 11). Le Conseil distingue donc selon la nature de la mesure à prononcer à l’endroit du 
mineur. C’est bien « la nature des mesures encourues qui tantôt fait pencher la procédure vers la singularité du droit des 
mineurs, tantôt vers les principes communs lorsque la mesure en question est répressive » (B. DE LAMY, obs. sur C.C., 
Q.P.C., 8 juill. 2011, Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 227, spéc. p. 229). 
4359 V. E. VERGES, op. cit., p. 205 et 206, observant « une certaine confusion » puisque le juge constitutionnel « mélange 
l’instruction (“diligences utiles pour parvenir à la manifestation de la vérité”) et l’autosaisine (“renvoyer le mineur”) ». 
4360 Dans le même sens : E. VERGES, op. cit., p. 206. 
4361 C.C., 4 août 2011, n°2011-635 DC, préc., cons. 53 ; Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 227, obs. B. DE LAMY. 
4362 Posant clairement le débat, certains auteurs ont exprimé des réserves à propos de cette décision. V. B. DE LAMY, obs. 
sur C.C., 4 août 2011, Rev. sc. crim., 2012, chron., p. 227, spéc. p. 229 : « Si cette jurisprudence peut séduire au premier 
abord parce qu’elle rejoint l’application des principes d’impartialité de la procédure pénale, elle gomme en réalité la 
singularité de la procédure applicable aux mineurs. Ne peut-on, en effet, renverser ici la logique ? La connaissance 
approfondie du dossier par un magistrat est, en effet, moins un risque de partialité que le gage d’une meilleure adaptation de 
la peine à la personnalité des mineurs ; l’éventail de ces peines et la diversité des modalités laissent au tribunal une marge 
d’appréciation qui serait utilement éclairée par une connaissance poussée du dossier ».  
4363 Loi n°2011-1940 du 26 décembre 2011 visant à instaurer un service citoyen pour les mineurs délinquants, J.O. du 27 déc. 
2011, p. 22275.  
4364 Art. 5, I et IV de la loi du 26 décembre 2011, modifiant les articles L. 251-3 du C.O.J. et 24-1, al. 2 de l’ordonnance du 2 
février 1945. Sur ce point : P. BONFILS, La constitutionnalisation du droit pénal des mineurs délinquants, in Droit 
constitutionnel et grands principes du droit pénal, Cujas, Actes et études, 2013, F. HOURQUEBIE et V. PELTIER (dir.), p. 
103 et s., spéc. p. 107, pour qui « le bouleversement est de taille, et paraît même revenir sur la spécificité du droit pénal des 
mineurs », dans la mesure où « le Conseil constitutionnel est allé beaucoup plus loin que la Cour européenne ».  
4365 Sur le renvoi rapide du mineur en jugement, la procédure de comparution à délai rapproché : C.C., Q.P.C., 21 sept. 2012, 
n°2012-272, M. Afif F., J.O. du 22 sept. 2012, p. 15024 ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 441, spéc. p. 444 et 445, obs. B. DE 
LAMY ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 123, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON, jugeant l’article 8-2 de l’ordonnance du 2 
février 1945, dans sa rédaction issue de la loi n°2011-1940 du 26 décembre 2011, conforme à la Constitution. 
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la transmette à un autre en raison d’un congé, d’une mutation ou de la prise d’une autre fonction. S’il 

n’a pas lui-même effectué le renvoi du mineur en jugement, il pourra statuer au sein de la juridiction 

appelée à se prononcer sur la culpabilité, et ce, alors qu’il aura accompli des actes de recherche de la 

vérité et se sera sans doute forgé un pré-jugement4366. Il n’est donc pas sûr du tout que le système 

instauré réponde aux exigences conventionnelles, telles qu’explicitées dans l’arrêt Adamkiewicz4367. 

Afin d’éviter une condamnation européenne, il serait opportun de réserver l’exécution des actes 

coercitifs au juge d’instruction durant l’information. De cette façon, le juge des enfants n’entacherait 

pas son impartialité pour la suite de la procédure4368. Il serait encore possible, tout simplement, 

d’interdire au juge des enfants qui a instruit un dossier de statuer au fond4369. 

 

874. Hormis le cas singulier des mineurs, il est réaffirmé, de manière régulière, que le juge qui se 

prononce sur la détention provisoire de la personne poursuivie ne saurait être perçu comme partial 

pour ce seul motif. Le placement, le maintien ou la prolongation de la mesure ne compromet pas, en 

soi, l’impartialité du magistrat4370. L’arrêt Chesne rappelle que le manquement à cette exigence est 

caractérisé uniquement s’il existe des circonstances particulières4371. Tel est le cas lorsque les membres 

de la chambre de l’instruction expriment sans ambages leur conviction sur la culpabilité du suspect à 

l’occasion du rejet d’une demande de mise en liberté4372. Ceux-ci ne peuvent ensuite siéger à la 

chambre des appels correctionnels qui juge cette personne au fond. L’impartialité objective des deux 

magistrats en cause pouvant paraître sujette à caution, la violation de l’article 6 §1 de la Convention se 

voit retenue4373.  

 

875. Il est regrettable que le grief de partialité soit subordonné à de telles circonstances pour être 

accueilli4374. Avec cette solution, la Cour européenne retient « une conception édulcorée » de 

                                                 
4366 V. E. VERGES, op. cit., p. 206 et 207. 
4367 Selon cet arrêt, c’est la nature des actes exécutés et leur incidence sur le parti-pris du juge qui forment les critères décisifs 
pour apprécier l’atteinte à l’impartialité. 
4368 Sur l’idée, n’évoquant pas l’accomplissement d’actes coercitifs, mais « l’importance des actes d’instruction à réaliser » 
(ce qui les englobe à l’évidence) : P. BONFILS, note sous CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewicz / Pologne, D., 2010, p. 1324, 
spéc. n°9, p. 1326.  
4369 Pour cette proposition, E. VERGES, op. cit., p. 207. 
4370 V. CEDH, 25 juill. 2002, Perote Pellon / Espagne, n°45238/99, §47 ; CEDH, 20 déc. 2005, Jasiński / Pologne, 
n°30865/96 (en anglais), §54 à 58. La Cour conclut à la non violation de l’article 6 §1 de la Convention alors qu’un juge 
présent au stade du jugement avait pris plusieurs décisions sur la détention du requérant en quelques mois. 
4371 CEDH, 22 avril 2010, Chesne / France, n°29808/06, §36 ; Rev. sc. crim., 2010, p. 690, obs. D. ROETS ; E. DREYER, 
Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2011, chron. préc., spéc. n°17 ; V. aussi, CEDH, 26 oct. 2010, Cardona 
Serrat / Espagne, n°38715/06, §33 à 35 ; CEDH, 24 juin 2014, Ionut-Laurentiu Tudor / Roumanie, préc., §83 et s., qui pour 
retenir la violation de l’article 6 §1, relève que les juges ont invoqué l’existence « d’indices sérieux » contre le requérant et 
que ces indices permettaient de conclure qu’il avait « probablement commis les faits dont il était accusé ». 
4372 La Cour estime, dans l’espèce Chesne, que la motivation retenue par la chambre de l’instruction de la cour d’appel 
d’Orléans, dans deux arrêts de 2003, « constitue davantage une idée préconçue de la culpabilité du requérant que la simple 
description d’un “état de suspicion” » (§37). En effet, « la chambre de l’instruction ne s’est pas limitée à une appréciation 
sommaire des faits reprochés pour justifier la pertinence d’un maintien en détention provisoire, mais s’est au contraire 
prononcée sur l’existence d’éléments de culpabilité à la charge du requérant » (§38).  

4373 §39 et 40 de l’arrêt. 
4374 Tout dépend alors des circonstances de la cause comme l’explique la jurisprudence européenne : V. CEDH, 25 juill. 
2002, Perote Pellon, préc., §50 à 52 ; CEDH, 22 avril 2004, Cianetti / Italie, n°55634/00, §42 et 43.  
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l’impartialité fonctionnelle4375. Le risque de partialité devrait être reconnu dès qu’un juge qui s’est 

penché sur le contentieux de la détention provisoire, se retrouve dans la juridiction de jugement4376. La 

juridiction strasbourgeoise a beau avancer que la question portant sur le placement (ou le maintien) en 

détention « ne se confond pas avec la question portant sur la culpabilité de l’intéressé »4377 ; elle a 

néanmoins posé, de longue date, qu’il existe « un lien trop étroit entre l’appréciation de la nécessité de 

la détention et celle – ultérieure – de la culpabilité »4378. Or, « entendue comme le débat sur les 

éléments existant ou non à la charge de la personne dont le placement ou le maintien en détention 

provisoire est envisagé », la culpabilité demeure « en question pendant la phase de mise en état des 

affaires pénales »4379. Elle fait donc bien l’objet d’un examen au moment d’apprécier la nécessité de 

cet acte coercitif4380. 

 

876. L’article 5 §1 c) de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales témoigne lui-même de l’examen du fond auquel doit se livrer le juge de la détention. 

Par exception au principe de liberté, ce texte autorise l’arrestation et la détention d’un individu, en vue 

de le conduire devant l’autorité judiciaire compétente, s’il existe « des raisons plausibles de 

soupçonner qu’il a commis une infraction (...) ». C’est dire que la détention provisoire nécessite 

l’existence de soupçons plausibles de culpabilité, fondés sur « des faits ou renseignements propres à 

persuader un observateur objectif que l’individu en cause peut avoir accompli l’infraction »4381. Et 

pour le juge européen, « la persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir 

accompli une infraction est une condition sine qua non de la régularité du maintien en détention »4382. 

Bref, il faut bien que les magistrats analysent les pièces du dossier afin de constater de tels 

soupçons4383. Comment nier, dans ces conditions, que « le juge de la détention aborde le fond de la 

cause et se forge une opinion quant à la culpabilité du prévenu, même s’il doit s’arrêter à des indices 

                                                 
4375 D. ROETS, obs. sur CEDH, 22 avril 2010, Chesne / France, Rev. sc. crim., 2010, p. 690, spéc. p. 692. 
4376 Dans le même sens : D. ROETS, obs. préc., p. 692 et 693, indiquant qu’ « une autre conception de l’impartialité, plus 
stricte, est pourtant envisageable : celle qui consisterait à prendre en considération le seul risque de partialité né de la prise de 
décisions en matière de détention provisoire, indépendamment d’une aléatoire trace écrite de partialité in defavorem dans les 
motifs desdites décisions ». 
4377 CEDH, 22 avril 2010, Chesne / France, préc., §36 ; CEDH, 26 oct. 2010, Cardona Serrat / Espagne, préc., §31. 
4378 CEDH, 30 mars 1989, Lamy / Belgique, n°10444/83, §29 ; Rev. sc. crim., 1989, p. 556, obs. L.-E. PETTITI. 
4379 C. GUERY, Détention provisoire et culpabilité, op. cit., p. 1557 et l’ensemble de la démonstration. 
4380 Rappr., de manière plus nuancée : A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 28 mars 2012, Procédures, 2012, 
comm. n°190, notant, à propos des limites du critère dégagé par l’arrêt Chesne, qu’il est « extrêmement délicat, voire 
impossible, de déterminer dans une affaire si un préjugement n’a pas été rendu possible du fait de la connaissance du dossier 
d’instruction lors de la détention provisoire, c’est-à-dire en début d’information, au moment même où les charges sont les 
plus importantes ».  
4381 CEDH, 30 août 1990, Fox, Campbell et Hartley / Royaume-Uni, préc., §32 ; CEDH (Gr. ch.), 6 avril 2000, Labita / 
Italie, n°26772/95, §155 ; CEDH, 11 janv. 2001, N.C. / Italie, n°24952/94, §44.  
4382 V. parmi beaucoup d’autres, CEDH, 28 oct. 1998, Assenov et autres / Bulgarie, préc., §154 ; CEDH, 6 avril 2000, Labita 
/ Italie, préc., §153 ; CEDH, 20 janv. 2004, D.P. / Pologne (en anglais), n°34221/96, §85.  
4383 V. F. KUTY, op. cit., p. 462. Rappr., l’opinion séparée du juge DE MEYER sous l’arrêt Bulut, préc., not. §12 : « Il y a 
probablement aussi une certaine différence entre l’appréciation sommaire de la consistance des soupçons de la police et celle 
de l’existence de “soupçons particulièrement renforcés”. Mais en quoi ceux-ci doivent-ils être plus forts que ceux qui peuvent 
être fondés sur des “indices suffisants de culpabilité” ou sur des “indices” qui suffisent “pour permettre de formuler un 
jugement sérieux de probabilité de culpabilité” ? ».  
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de culpabilité ou, en d’autres termes, à une apparence de culpabilité »4384 ? Il ne devrait plus connaître 

de l’affaire par la suite, compte tenu du risque évident de pré-jugement. Son impartialité s’avère 

douteuse, elle apparaît entachée selon toute vraisemblance4385. 

 

877. Au-delà de la casuistique à laquelle s’adonne la Cour européenne, qui altère l’exigence de 

sécurité juridique, sa jurisprudence se révèle au fond boiteuse en ce sens qu’elle manque de cohérence. 

Il suffit, pour s’en convaincre, de comparer ses solutions adoptées en vertu de l’article 6 §1 de la 

Convention avec celles dégagées sur le fondement de l’article 5 §3, à propos de la qualité du magistrat 

habilité à contrôler la privation de liberté d’un suspect. Tandis qu’elle fait preuve de souplesse à 

l’égard du juge ayant statué sur la détention provisoire et siégeant ensuite au sein de la juridiction de 

jugement, elle se montre résolument plus exigeante vis-à-vis du magistrat chargé d’examiner la 

légalité de l’acte coercitif. S’il s’agit d’un membre du parquet, la Cour de Strasbourg s’oppose à ce 

qu’il puisse prendre une décision attentatoire à la liberté individuelle (mandat d’arrêt, prolongation de 

garde à vue...) ou soit investi du contrôle de la détention, s’il peut ultérieurement exercer les poursuites 

à l’encontre du suspect soumis à la mesure coercitive4386. Cela porte atteinte à son impartialité. Elle 

n’exige pas le cumul effectif des fonctions de poursuite et d’enquête, « mais se contente de la seule 

possibilité qu’il en soit ainsi »4387. Il paraît concevable de s’interroger sur la cohérence de la 

jurisprudence européenne. Ne fait-elle pas là deux poids, deux mesures ? 

 

878. Celle-ci s’évertue à séparer la fonction de poursuite de celle d’enquête. Elle exclut que le 

contrôle des décisions compromettant la liberté individuelle soit confié à un magistrat du parquet. Elle 

refuse de voir en lui le juge de l’habeas corpus. Cependant, elle admet la confusion des fonctions 

d’instruction et de jugement, mieux, de juge de la détention au stade de l’information et de juge se 

prononçant sur la culpabilité de la personne poursuivie4388. Si le parquet doit être impartial4389, il ne 

                                                 
4384 Ibid. ; D. ROETS, Impartialité et justice pénale, op. cit., n°154, p. 107 : « Ne peut-on déduire de ce texte (article 5 §1 c) 
que la mise en détention induit, dans l’optique de la Convention européenne des droits de l’homme, l’examen du fond du 
dossier ? » ; J. PRADEL, La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit français, Rev. sc. crim., 
1990, p. 692 et s., spéc. n°14, p. 701 ; M.-A. FRISON-ROCHE, op. cit., n°24, p. 56.  
4385 En ce sens également : S. JOSSERAND, L’impartialité du magistrat en procédure pénale, op. cit., spéc. n°47, p. 46 et 
47 ; D. ROETS, op. cit., n°552, p. 324 et n°559 et s., p. 328 et s., évoquant l’influence de la détention provisoire sur la 
juridiction de jugement, sur la question de la culpabilité et la détermination de la peine (« couvrir la détention »).  
4386 Ainsi dans l’affaire Huber, la requérante a été placée en détention provisoire sur mandat d’arrêt du procureur de district 
de Zurich. Puis elle a été renvoyée en jugement devant le tribunal par un acte d’accusation établi par le même procureur. Si la 
Cour admet que la Convention n’exclut pas « que le magistrat qui décide de la détention ait aussi d’autres fonctions », elle 
conclut que « son impartialité peut paraître sujette à caution s’il peut intervenir dans la procédure pénale ultérieure en qualité 
de partie poursuivante » : CEDH, 23 oct. 1990, Huber / Suisse, préc., §43 ; V. CEDH, 3 juin 2003, Pantea / Roumanie, préc. ; 
CEDH (Gr. ch.), 29 mars 2010, Medvedyev et autres / France, préc., §124 : « Le magistrat doit présenter les garanties 
requises d’indépendance à l’égard de l’exécutif et des parties, ce qui exclut notamment qu’il puisse agir par la suite contre le 
requérant dans la procédure pénale (...) » ; CEDH, 23 nov. 2010, Moulin / France, préc., §58. V. G. BEAUSSONIE et alii , 
Contribution à l’étude de la notion « d’autorité judiciaire », op. cit., p. 166 et 167.  
4387 S. GUINCHARD, op. cit., n°34, p. 58.  
4388 C’est ce qu’il ressort de la jurisprudence européenne. Le magistrat qui décide ou contrôle une privation de liberté ne peut, 
dans la même affaire, déclencher l’action publique. Au contraire, le juge ordonnant un placement, un maintien ou une 
prolongation de la détention provisoire lors de l’instruction peut, lui, siéger au sein du tribunal et se prononcer sur la 
culpabilité (sous réserve de ne pas s’être ouvertement prononcé sur la culpabilité de l’intéressé). Où est la cohérence ? 
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décide pas du bien-fondé de l’accusation en matière pénale4390. Chargé de mettre en mouvement 

l’action publique, son éventuelle partialité doit conduire à lui ôter le contrôle de l’acte coercitif pour le 

confier à un organe indépendant et impartial4391. Mais à force de focaliser toute son attention sur le 

ministère public, le juge européen n’a-t-il pas vidé, d’un autre côté, la garantie d’impartialité d’une 

bonne partie de sa substance au moyen de solutions regrettables concernant les juges du siège4392 ? 

Pourquoi accepter le risque qu’un juge qui tranche l’affaire au fond et condamne, le cas échéant, un 

individu à une lourde peine, puisse être partial du fait de sa connaissance du dossier, née à l’occasion 

de sa ou ses décisions sur la détention ? Protection fondamentale contre l’arbitraire, le principe 

d’impartialité des magistrats doit être assuré de façon scrupuleuse. Eu égard à son importance, il ne 

saurait être à géométrie variable, comme à l’heure actuelle4393. Voilà pourquoi en vue de préserver la 

liberté individuelle, il demeure indispensable d’évincer du tribunal appelé à statuer sur la culpabilité 

d’une personne, celui, qui, au cours de la procédure, lui a fait subir un acte coercitif. La Cour de 

Strasbourg n’est pas la seule à adopter des positions contestables à ce sujet. La Cour de cassation en 

retient également. 

 

2°- Application imparfaite de cette règle par le juge pénal 

 

879. En droit positif français, plusieurs textes consacrent la séparation des fonctions de justice 

pénale. Cette garantie majeure de l’impartialité des juges est inscrite à l’article préliminaire, I, alinéa 2, 

du C.P.P., précisant que la procédure pénale « doit garantir la séparation des autorités chargées de 

l’action publique et des autorités de jugement »4394. Elle se retrouve à l’article 49, alinéa 2, du C.P.P., 

aux termes duquel le juge d’instruction ne peut, à peine de nullité, participer au jugement des affaires 

pénales dont il a connu en sa qualité de juge d’instruction. De même, en vertu de l’article 137-1, alinéa 

3, du C.P.P., le juge des libertés et de la détention ne peut, à peine de nullité, participer au jugement 

                                                                                                                                                         
4389 V. D.-N. COMMARET, op. cit., p. 264. Pour des développements sur la question : E. MATHIAS, Les procureurs du 
droit. De l’impartialité du ministère public en France et en Allemagne, éd. CNRS, 1999, préf. M. DELMAS-MARTY, p. 241 
et s. : « Comment admet-on encore l’intenable ambivalence d’un organe qu’on qualifie dès l’abord du procès répressif de 
“partie” et dont on exige néanmoins l’impartialité d’un magistrat ? Comment conçoit-on encore qu’une partie soit 
impartiale ? » (p. 246). Pour consacrer l’impartialité du parquet français, l’auteur propose « d’abolir la séparation de la 
poursuite et de l’instruction » (p. 242 et s.), « d’instaurer une séparation de l’enquête et de la poursuite » (p. 247 et s.), enfin 
de « contrôler la régularité des classements en opportunité » (p. 252 et s.). 
4390 Comme le rappelle parfois la chambre criminelle pour évincer tout grief de partialité dirigé à l’encontre de ce magistrat : 
Cass. crim., 6 mai 1996, Bull. crim., n°187 ; Cass. crim., 6 janv. 1998, Dr. pénal, 1998, comm. n°40, note A. MARON ; 
Procédures, 1998, comm. n°98, note J. BUISSON. 
4391 Dans le même sens : G. BEAUSSONIE et alii , op. cit., p. 165 et 166.  
4392 Quel est, en effet, l’intérêt d’appliquer rigoureusement l’exigence d’impartialité au stade de l’enquête et de la poursuite 
si, en aval, c’est-à-dire dans la phase décisoire du procès, cette même exigence est sacrifiée ?  
4393 V. C.C., Q.P.C., 8 juill. 2011, n°2011-147, préc., cons. 8 : « Le principe d’impartialité est indissociable de l’exercice de 
fonctions juridictionnelles ». Dans l’affaire De Cubber, la Cour européenne rappelait pourtant qu’ « une interprétation 
restrictive de l’article 6 par. 1 – notamment quant au respect du principe fondamental de l’impartialité du juge – ne cadrerait 
pas avec l’objet et le but de cette disposition, vu la place éminente que le droit à un procès équitable occupe dans une société 
démocratique au sens de la Convention » (§30).  
4394 Le législateur s’est inspiré de la décision rendue par le Conseil constitutionnel le 2 février 1995, précitée. La fonction 
d’instruction est passée sous silence. Ne sont mentionnées ni la séparation des fonctions de poursuite et d’instruction ni celle 
d’instruction et de jugement. 
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des affaires pénales dont il a connu. L’article 253 de ce Code énonce, lui, que « ne peuvent faire partie 

de la cour en qualité de président ou d’assesseur les magistrats qui, dans l’affaire soumise à la cour 

d’assises, ont, soit fait un acte de poursuite ou d’instruction, soit participé à l’arrêt de mise en 

accusation ou à une décision sur le fond relative à la culpabilité de l’accusé »4395. 

 

880. Ces dispositions éparses ne règlent pas tous les cas dans lesquels un magistrat pourrait 

connaître de la même affaire dans deux fonctions successives différentes. Rien n’est indiqué, par 

exemple, au cas où un conseiller de la chambre de l’instruction se retrouverait ensuite au sein de la 

chambre des appels correctionnels, appelée à juger l’affaire au fond. La jurisprudence a été amenée à 

compléter les lacunes de la loi4396. Sans doute l’exigence d’impartialité ne doit pas être « trop absolue, 

par référence à un idéal de neutralité abstraite et désincarnée, qui relèverait de l’utopie »4397. Elle ne 

l’est pas en droit positif4398. Pour preuve, les magistrats peuvent décerner un titre de détention et 

statuer ensuite sur une demande de mise en liberté4399, voire se prononcer sur une telle demande après 

avoir condamné le prévenu et décidé de son maintien en détention4400. L’obligation d’impartialité fait 

en réalité l’objet d’un traitement inégal, à l’origine de solutions peu cohérentes. 

 

881. D’un côté, la chambre criminelle se montre stricte. En témoigne la situation du juge des 

libertés et de la détention. Si une certaine souplesse domine lorsque le cumul de ses fonctions reste 

étranger au jugement4401, il lui est défendu de participer à tout jugement d’une affaire déjà abordée en 

                                                 
4395 V. Cass. crim., 18 mars 1982, Bull. crim., n°79, jugeant que le juge d’instruction ne peut siéger à la cour d’assises pour le 
jugement de l’affaire dans laquelle il a accompli un acte d’instruction et que cet article ne fait aucune distinction entre le juge 
d’instruction et le juge qui a seulement procédé à quelques-uns des actes de l’information. 
4396 Sur l’insuffisance des dispositions légales, D. REBUT, Le droit à un tribunal impartial devant la Chambre criminelle, 
Rev. sc. crim., 1998, p. 449 et s., not. p. 450. 
4397 R. DE GOUTTES, L’impartialité du juge. Connaître, traiter et juger : quelle compatibilité ?, Rev. sc. crim., 2003, p. 63 et 
s., spéc. p. 64, ajoutant qu’ « une telle “mystique de l’impartialité” conduirait à tous les malentendus » et prenant l’exemple 
du magistrat instructeur : « que se passerait-il (...) si l’on devait considérer qu’un juge d’instruction, par le seul fait qu’il saisit 
le juge des libertés aux fins de placement en détention d’une personne, manifeste par là un préjugé sur le fond et ne peut donc 
plus continuer à instruire » ?  
4398 V. par ex., Cass. crim., 20 fév. 2008, Bull. crim., n°44 ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, 
chron. préc., spéc. n°3. Un substitut du procureur a effectué des actes de poursuite à l’encontre de personnes dans une affaire 
et, promu juge d’instruction dans une autre juridiction, il a instruit sur des faits distincts mettant en cause les mêmes 
personnes. Le pourvoi est rejeté mais l’un des moyens apparaît intéressant. Il souligne que ce magistrat instructeur a, lors de 
la première information, en tant que membre du parquet, « mené de nombreuses mesures coercitives dont il s’est 
ultérieurement abondamment servi, des pièces du premier dossier ayant été transférées dans le second ». Il conclut à 
l’existence d’un « doute objectif sur la capacité du magistrat à instruire à décharge, donc sur son impartialité objective liée à 
la connaissance préalable qu’il a eue du dossier ».  
4399 Cass. crim., 12 juin 1997, Bull. crim., n°233 (le magistrat ayant ordonné la mise à exécution de l’ancienne ordonnance de 
prise de corps contre l’accusé peut présider la chambre d’accusation statuant sur le contentieux ultérieur de la détention). 
Rappr., en matière d’extradition, Cass. crim., 27 mars 2001, Bull. crim., n°79.  
4400 Ce qui laisse pantois sur la conception jurisprudentielle de l’impartialité fonctionnelle du juge. Dans cette situation, 
celui-ci s’est nécessairement forgé un pré-jugement. V. pourtant, Cass. crim., 3 avril 2002, Bull. crim., n°76.  
4401 V. par ex., Cass. crim., 12 fév. 2003, Bull. crim., n°36 ; Dr. pénal, 2003, chron. n°12 par C. MARSAT et A. MARON. 
Un juge des libertés et de la détention ordonne la prolongation de l’incarcération du prévenu alors qu’il a auparavant, en 
qualité de membre de la chambre de l’instruction, confirmé l’ordonnance de placement en détention provisoire. Ceci est 
admis, il y a seulement une incompatibilité dans le fait de connaître de l’appel de sa propre décision ; Cass. crim., 27 oct. 
2004, Bull. crim., n°260 ; D., 2005, pan., p. 684, n°1, obs. J. PRADEL ; R.P.D.P., 2005, p. 232, obs. E. VERGES. Il est 
permis à un membre de la chambre de l’instruction, statuant sur une demande en nullité, de siéger au sein de cette juridiction 
alors qu’il a rendu, au préalable, dans la même procédure, une ordonnance rejetant une demande de mise en liberté. Il s’agit 
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qualité de juge des libertés et de la détention4402. De plus, un magistrat qui a prononcé une 

condamnation par défaut et décerné un mandat d’arrêt ne peut, en qualité de juge des libertés et de la 

détention, statuer sur les suites données au mandat d’arrêt sans qu’il soit porté atteinte à l’exigence 

d’impartialité4403. Malgré le silence conservé par l’article 137-1 du C.P.P., texte figurant dans les 

dispositions relatives aux juridictions d’instruction, cette prohibition possède une portée générale4404. 

Elle s’impose alors en toute hypothèse, que ce magistrat intervienne au cours de l’information ou qu’il 

ordonne la détention préalable à la comparution immédiate4405. 

 

882. D’un autre côté, la chambre criminelle fait preuve de mansuétude, voire de laxisme4406. Elle 

refuse d’étendre l’interdiction posée à l’article 137-1, alinéa 3, du C.P.P. aux membres de la chambre 

de l’instruction qui se sont prononcés sur la détention provisoire du mis en examen. Elle les autorise à 

siéger ensuite à la chambre des appels correctionnels saisie du fond de l’affaire4407. Sous prétexte 

qu’aucune disposition légale ne prohibe pareil cumul, ce qui demeure interdit au juge des libertés et de 

la détention, devient permis aux conseillers de la chambre de l’instruction. Cette jurisprudence n’est, 

au vrai, pas nouvelle. Avant même l’instauration du juge des libertés par la loi du 15 juin 2000, la 

Haute juridiction judiciaire a argué de l’absence de texte spécifique afin d’anéantir, du moins 

d’assouplir l’exigence d’impartialité fonctionnelle de certains magistrats. Ainsi a-t-elle accepté qu’un 

membre de la chambre d’accusation ayant statué sur la détention provisoire d’un mis en examen, 

puisse, par la suite, composer la chambre des appels correctionnels4408. Se fondant sur l’article 253 du 

C.P.P., elle a dégagé une solution inverse s’agissant du magistrat ayant participé à un arrêt sur la 

                                                                                                                                                         
« de deux instances distinctes, dont ni l’une ni l’autre implique qu’il soit prononcé sur la culpabilité ». La solution demeure 
très discutable, le juge des libertés et de la détention s’étant ouvertement prononcé sur la culpabilité du mis en examen. Par 
ailleurs, la doctrine a soulevé une question très intéressante, celle de savoir si un juge des libertés, intervenu pour autoriser un 
acte coercitif au cours de l’enquête, peut connaître de l’affaire en jugement : V. B. DE LAMY, Le juge des libertés et de la 
détention (...), op. cit., spéc. n°11, prônant une analyse in concreto. Afin de sauvegarder les libertés individuelles, ce 
magistrat doit toujours être écarté de la juridiction de jugement. L’article 137-1 du C.P.P. revêt, en outre, une portée générale.  
4402 Cass. crim., 16 mai 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 386, obs. C. SAAS.  
4403 Cass. crim., 30 mars 2011, Bull. crim., n°67 ; D., 2011, p. 1850, obs. A. LEPRIEUR.  
4404 Cass. crim., 8 déc. 2009, Bull. crim., n°208 ; D., 2010, pan., p. 2261, obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 23 sept. 2010, Bull. 
crim., n°140 ; D., 2011, études et comm., p. 124, n°1, obs. L. LAZERGES-COUSQUER. 
4405 Cass. crim., 23 sept. 2010, préc. Cette solution avait été posée par les juges du fond : CA Colmar, ord., 16 juill. 2002, 
J.C.P., 2003, II, 10069, note (approbative) E. BRAUN et Y. STRICKLER. La motivation de cette décision est exemplaire, 
celle-ci mérite une approbation totale.  
4406 Même sur sa composition : CEDH, 24 juin 2010, Mancel et Branquart / France, n°22349/06 ; D., 2010, act., p. 1945, 
obs. S. LAVRIC ; Rev. sc. crim., 2010, p. 693, obs. D. ROETS (hypothèse de deux pourvois successifs formés dans la même 
affaire, alors que sept des neufs conseillers ont statué à l’occasion du premier ; condamnation de la France pour défaut 
d’impartialité de la chambre criminelle). 
4407 Cass. crim., 16 nov. 2005, Inédit, n°04-87723 (Chesne) ; Cass. crim., 28 mars 2012, Bull. crim., n°85 ; Procédures, 2012, 
comm. n°190, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2012, p. 617, obs. A. GIUDICELLI et p. 929, obs. J.-F. 
RENUCCI : « Qu’en effet, le simple fait qu’un juge ait pris, avant le procès, une décision relative à la détention provisoire ne 
peut, en soi, suffire à justifier que soit contestée son impartialité ».  
4408 Cass. crim., 12 déc. 1974, Bull. crim., n°368 ; Cass. crim., 9 oct. 1979, Bull. crim., n°275 ; Cass. crim., 20 déc. 1984, 
Bull. crim., n°412 ; Cass. crim., 24 janv. 1985, Bull. crim., n°41 ; Rev. sc. crim., 1986, p. 131, obs. A. BRAUNSCHWEIG ; 
Cass. crim., 11 juin 1985, Bull. crim., n°226 ; Cass. crim., 6 nov. 1986 (affaire Sainte-Marie), D., 1987, jurisp., p. 237, note J. 
PRADEL ; Cass. crim., 23 janv. 1996, Bull. crim., n°35 ; Cass. crim., 19 fév. 1998, Bull. crim., n°74 ; Rev. sc. crim., 1998, p. 
581, obs. J.-P. DINTILHAC ; Cass. crim., 2 fév. 2000, Bull. crim., n°55. La solution dégagée en matière de liberté vaut aussi 
pour les nullités : le juge ayant statué sur une requête en nullité, en tant que membre de la chambre d’accusation, peut ensuite 
composer la chambre des appels correctionnels : Cass. crim., 9 nov. 1995, Bull. crim., n°346.  
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détention provisoire, puis appelé à siéger à la cour d’assises. Il ne peut pas en faire partie, car il a 

« nécessairement procédé à un examen préalable du fond »4409. 

 

883. Réserver un sort différent aux conseillers de la chambre de l’instruction par rapport au juge 

des libertés et de la détention semble déjà curieux4410. Leur autoriser ou, au contraire, leur refuser de se 

prononcer sur le fond de l’affaire uniquement selon la nature de la juridiction de jugement saisie 

(chambre des appels correctionnels ou cour d’assises) apparaît franchement incohérent. De telles 

différences de régime s’avèrent injustifiées4411. « Ces incohérences de la jurisprudence criminelle 

témoignent d’une protection à géométrie variable de l’impartialité des décisions »4412. Il est naturel 

d’écarter le grief de partialité lorsque le magistrat intervenu au cours de l’information s’est contenté de 

prendre une décision de pure technique procédurale, une simple mesure d’administration judiciaire4413. 

En revanche, il reste impératif de le retenir si celui-ci a adopté un acte coercitif, en particulier s’il a 

participé à un arrêt sur la liberté de la personne poursuivie4414. 

 

884. Contrairement à l’acte d’administration susceptible de provoquer un grief de faible gravité, 

l’acte coercitif génère un grief grave qui s’analyse en une atteinte aux libertés individuelles. Lorsqu’il 

s’agit d’une décision de placement, de maintien ou de prolongation de la détention provisoire, cette 

atteinte est d’autant plus importante. Il faudrait refuser le cumul des fonctions dans ces différentes 

hypothèses, car en décidant du maintien en détention provisoire, les juges ont nécessairement été 

amenés à apprécier les indices, en somme à procéder à un examen préalable du fond de l’affaire4415. Ils 

se sont forgés un pré-jugement à cette occasion et ne devraient plus être autorisés à composer la 

juridiction de jugement, notamment le tribunal correctionnel. Le silence du législateur ne favorise pas 

l’élaboration d’une jurisprudence claire et cohérente4416. La Cour de cassation interprète le principe 

                                                 
4409 Cass. crim., 12 oct. 1983, Bull. crim., n°243, qui opère un revirement sur Cass. crim., 28 mai 1968, Bull. crim., n°175 ; 
Cass. crim., 26 mai 1981, Bull. crim., n°170 ; Cass. crim., 8 avril 1992, Bull. crim., n°152 ; D., 1993, somm. comm., p. 204, 
obs. J. PRADEL ; Cass. crim., 3 déc. 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°58, note A. MARON. Sur la question, J.-P. DOUCET, 
La Convention européenne des droits de l’homme et la jurisprudence pénale française, R.T.D.H., 1991, p. 177 et s., spéc. p. 
181 et 182. 
4410 Dénonçant aussi cette incohérence : D. ROETS, obs. préc. sur CEDH, 22 avril 2010, Chesne, spéc. p. 693 ; A. 
GIUDICELLI, obs. sur Cass. crim., 28 mars 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 617, spéc. p. 620.  
4411 Dans le même sens : J. PRADEL, La notion européenne de tribunal impartial (...), op. cit., n°14, p. 700 et 701 ; R. 
KOERING-JOULIN, La chambre criminelle et les droits reconnus par la Convention européenne (...), op. cit., p. 212 ; D. 
ROETS, Impartialité et justice pénale, op. cit., n°152, p. 106, notant qu’ « à l’évidence, le risque de partialité existant pour le 
magistrat appelé à composer la cour d’assises existe aussi pour celui qui est appelé à siéger à la chambre des appels 
correctionnels » ; A. BRAUNSCHWEIG, obs. sur Cass. crim., 24 janv. 1985, Rev. sc. crim., 1986, p. 131, spéc., p. 133, pour 
qui cet arrêt « provoque un sentiment de malaise ».  
4412 S. JOSSERAND, op. cit., n°88, p. 62. Pour une autre incohérence de la jurisprudence, V. Cass. crim., 29 avril 1996, Bull. 
crim., n°170, où il est admis qu’un président de chambre d’accusation ayant accompli des actes d’instruction, statue ensuite 
sur la régularité de ses propres actes. Cette solution très contestable a été dénoncée par le doyen GUINCHARD, in Le procès 
équitable : droit fondamental ?, op. cit., p. 205. 
4413 En ce sens également : R. DE GOUTTES, op. cit., p. 72 et les arrêts cités.  
4414 Contra : J.-F. RENUCCI, obs. sur Cass. crim., 28 mars 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 929.  
4415 Comme l’avoue la chambre criminelle dans certains arrêts : Cass. crim., 18 mars 1982, préc. ; Cass. crim., 8 avril 1992, 
préc. ; Cass. crim., 3 déc. 1997, préc. ; V. aussi, adoptant cette thèse, D. ROETS, Impartialité et justice pénale, op. et loc. cit.  
4416 V. S. JOSSERAND, op. cit., n°92, p. 64.  
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séparatiste avec trop de souplesse, affaiblissant la protection qu’elle est censée assurer à la liberté 

individuelle4417. 

 

885. Elle serait mieux inspirée de régler cette situation d’une autre façon. Elle pourrait reprendre sa 

solution relative au magistrat qui, au cours de l’information judiciaire, a participé à un arrêt dans 

lequel a été examinée la valeur des charges. Celui-ci ne peut plus siéger par la suite à la chambre des 

appels correctionnels4418. Etendre cette solution à l’hypothèse dans laquelle le membre de la juridiction 

d’instruction s’est prononcé sur la détention provisoire devient indispensable4419. Le risque de 

partialité serait ainsi écarté, même s’il faut garder présent à l’esprit que « seule une machine peut être 

véritablement impartiale, parce que l’unique application neutre de la règle en est l’application 

mécanique »4420. Tant la jurisprudence de la Cour européenne que celle de la Cour de cassation prête le 

flanc à la critique en matière d’impartialité fonctionnelle. Elles doivent se montrer plus rigoureuse 

dans la mise en œuvre du principe séparatiste. Il convient d’écarter ipso facto de la juridiction de 

jugement le magistrat qui a eu recours à un acte coercitif lors de la phase préparatoire de la procédure, 

en particulier s’il a statué sur la détention provisoire4421. Le système actuel du cumul présente un 

danger patent pour la liberté individuelle. Il trouve sa justification dans « les nécessités de 

l’intendance ». Or « on comprend que, dans l’application des principes, on tienne compte de ces 

nécessités. Mais à trop sacrifier les principes, c’est la justice qu’on abaisse »4422. 

 

*** 

 

886. Il existe finalement deux sortes d’exigences applicables à l’acte coercitif. Les unes, générales, 

s’appliquent à tout acte coercitif exécuté en procédure pénale. Il s’agit d’un noyau dur d’exigences 

irréductibles. Les autres, spéciales, ne concernent que certains d’entre eux, ceux qui possèdent 

d’ordinaire le degré de contrainte le plus élevé. Elles s’appliquent avec une force variable selon ces 

                                                 
4417 En vertu de l’article 66 de la Constitution de 1958. 
4418 Cass. crim., 6 nov. 1986 (affaire Eschbach), D., 1987, jurisp., p. 238, note J. PRADEL ; Cass. crim., 4 déc. 2001, Dr. 
pénal, 2002, comm. n°48, note A. MARON (4ème arrêt) ; Cass. crim., 15 sept. 2004, D., 2005, jurisp., p. 1138, note S. 
LAVRIC et G. ROYER. Adde, Cass. crim., 15 déc. 2004, D., 2005, pan., p. 685, n°2, obs. J. PRADEL.  
4419 En matière de référé-liberté, la jurisprudence pourrait d’ailleurs aussi évoluer. Celle-ci applique aujourd’hui la 
conception fonctionnelle de l’impartialité à d’autres hypothèses que le référé-liberté. Elle juge que le président d’une 
chambre de l’instruction ne peut connaître d’un appel qu’il a déclaré non admis : Cass. crim., 27 juin 2007, Procédures, 2007, 
comm. n°262, note J. BUISSON. Comp., Cass. crim., 6 juin 2000, Procédures, 2000, comm. n°222, note J. BUISSON, pour 
une solution très discutable qui mériterait d’être abandonnée.  
4420 M.-A. FRISON-ROCHE, Le droit à un tribunal impartial, in Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 15ème éd., 2009, R. 
CABRILLAC, M.-A. FRISON-ROCHE et T. REVET (dir.), p. 499 et s., spéc. n°640, p. 500. 
4421 Et d’autant plus lorsque les dispositions de l’article 221-3 du C.P.P. ont été mises en œuvre, les magistrats ayant alors 
connu de l’intégralité de la procédure, ce qui crée un vrai risque de pré-jugement. V. A. GIUDICELLI, obs. préc. sur Cass. 
crim., 28 mars 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 620 et 621.  
4422 J. PRADEL, note sous Cass. crim., 7 janv. et 6 nov. 1986 (4 arrêts), préc., D., 1987, jurisp., p. 242, ajoutant qu’« à 
chaque stade du procès, il faut des hommes neufs » (p. 240). V. aussi, A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous Cass. crim., 
28 mars 2012, Procédures, 2012, comm. n°190, pour qui cette décision est « probablement soucieuse d’un certain réalisme 
économique qui implique que la taille de certaines juridictions ne permette pas une absence de cumul systématique. Elle l’est 
moins des principes essentiels de la défense pénale qu’elle a la charge de faire rayonner ».  
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actes4423. Dans la mesure où ces exigences générales et spéciales tendent à protéger les libertés 

individuelles, elles s’avèrent intangibles. A l’évidence, cette intangibilité devrait être absolue. 

Malheureusement, elle se révèle plutôt relative. Le régime juridique de l’acte coercitif comporte 

encore son lot d’imperfections et de zones de résistance. L’évolution se fait néanmoins dans le bon 

sens4424. 

 

887. L’intensification de l’exigence du procès équitable, qui se traduit par un renforcement notable 

des garanties, n’y est pas étrangère. L’acte coercitif obéit toujours davantage au droit substantiel à un 

procès équitable4425. Il n’a pas échappé au phénomène d’attraction générale au respect de ce droit. Il 

apparaît soumis aux nombreuses garanties véhiculées par cette exigence, notamment les garanties 

fondamentales de procédure mentionnées aux articles 5 et 6 de la Convention de sauvegarde des droits 

de l’homme4426. Celles-ci viennent encadrer le recours et l’utilisation de la coercition par les autorités 

publiques, dont les atteintes portées aux libertés individuelles (liberté d’aller et venir, droit au respect 

de la vie privée, inviolabilité du domicile...) se révèlent de plus en plus graves. En témoignent les 

gardes à vue pouvant atteindre six jours en matière de terrorisme, l’extension du champ d’application 

des perquisitions nocturnes, les surveillances nouvelles, telles les sonorisations et fixations d’images 

de certains lieux ou véhicules, etc. Il convient dès lors de renforcer les garanties et droits procéduraux 

des justiciables en vue d’endiguer le déséquilibre créé4427. Contrepartie du grief occasionné, ce 

renforcement demeure indispensable à la préservation de l’équilibre des droits des parties au procès 

pénal. C’est pourquoi l’acte coercitif est attiré, voire aspiré, dans un grand régime protecteur commun 

en dépit de ses variations particulières. Irréductibles, de telles déclinaisons appellent une étude 

approfondie. 

 

 

 

  

                                                 
4423 Plus l’acte est coercitif, plus il est encadré, entouré de garanties effectives. 
4424 Pour le même constat : C. COPAIN, L’encadrement de la contrainte probatoire (…), op. cit., n°52, 53 et 501.  
4425 Sur le caractère fondamental de ce droit, S. GUINCHARD, Le procès équitable : garantie (…), op. cit., spéc. p. 168. Il a 
été indiqué que pour la Cour européenne des droits de l’homme, « le procès équitable est le procès accusatoire, ni plus, ni 
moins », celle-ci ne cessant « de rappeler “le droit fondamental au caractère contradictoire de la procédure”, ce qui signifie le 
droit à une procédure accusatoire dont l’Etat est absent » : E. ZOLLER, Procès équitable et due process of law, D., 2007, 
chron., p. 517 et s., spéc. p. 522. 
4426 Ou les « garanties appropriées » auxquelles se réfère le juge constitutionnel : V. par ex., C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, 
n°2010-14/22, préc., cons. 25. V. T.-S. RENOUX, Le point de vue de l’universitaire. Garde à vue, droit de garder le silence 
et graduation des garanties constitutionnelles en cas d’atteinte portée à la liberté individuelle, in Garde à vue : la décision du 
Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, R.P.D.P., 2010, dossier spécial, p. 629 et s., spéc. p. 635. 
4427 D’aucuns regrettent l’évolution de la procédure en ce sens : F. CASORLA, Le point de vue du magistrat. Vers 
l’inconstitutionnalité pour inconventionnalité du Code de procédure pénale ?, in Garde à vue : la décision du Conseil 
constitutionnel du 30 juillet 2010, R.P.D.P., 2010, dossier spécial, p. 609 et s., not. p. 614, 618 et 621. 
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CHAPITRE 2 : LES VARIANTES : LES DECLINAISONS IRREDUCTIBLES DE 

L’ACTE COERCITIF 

 

 

888. Parce qu’elle comprend des actes de police, d’instruction et de juridiction poursuivant un but 

probatoire, provisoire ou sanctionnateur, bref des actes dont la nature et la fonction sont différentes, la 

catégorie d’acte coercitif demeure une catégorie juridique assez vaste. Tous les actes qui la composent 

ne peuvent, de ce point de vue, suivre un régime parfaitement identique. En d’autres termes, l’acte 

coercitif présente des déclinaisons inéluctables. Une pluralité de facteurs génère ces dernières. Son 

exécution varie selon la nature de l’infraction commise, la qualité de son auteur ou bien le lieu où cet 

acte doit être réalisé. Autant de variations qui conservent de nombreuses incidences sur son régime, 

caractérisé à première vue par une absence totale d’uniformité. 

 

889. Ce qui frappe cependant, au-delà de ces déclinaisons diverses, c’est l’instauration progressive 

de garanties afin d’encadrer au mieux l’acte coercitif. Conscient de ses dangers pour les libertés 

individuelles, le droit français, sous l’impulsion décisive du droit européen, a entouré les formes de ses 

variations de garanties et de principes directeurs. Il est veillé à ce que son intensité, de même que sa 

durée, ne dépassent pas certaines limites. Commun à l’ensemble des actes coercitifs, ce régime 

protecteur s’applique à eux seuls. L’enjeu de la qualification des actes accomplis en procédure pénale 

peut ainsi être mesuré. L’intérêt de faire entrer l’un d’eux dans cette catégorie consiste à le soumettre à 

ce régime4428. Au total, il faut se rendre à l’évidence : les déclinaisons de l’acte coercitif restent 

insusceptibles de disparaître. Elles ne sauraient être entièrement gommées en raison de la multitude de 

causes de variation. Soulignant les déclinaisons de cet acte (Section I), celles-ci donnent l’impression 

de menacer son unité. Or, cette unité se révèle en réalité sauvegardée ; car aussi importantes soient-

                                                 
4428 D’où la vigilance récurrente de la Cour de cassation, qui refuse d’assimiler certaines mesures et opérations à des actes 
coercitifs ou qui prend soin de restituer aux actes leur qualification exacte : V. Cass. crim., 12 fév. 2008 (2 espèces), préc. 
(absence de perquisitions) ; Cass. crim., 5 fév. 2008, Bull. crim., n°30 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 104, obs. C. AMBROISE-
CASTEROT (les « pénétrations » prévues par l’article L. 215-3 du Code de la consommation ne sont pas des perquisitions) ; 
Cass. crim., 14 sept. 2004, préc. (absence de perquisition et de saisie) ; Cass. crim., 18 fév. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. 
n°77 (les mesures appropriées prises en application de l’article 17 de la Convention de Vienne de 1988 ne peuvent être 
assimilées à une détention provisoire) ; Cass. crim., 22 mai 2002, Procédures, 2002, comm. n°194, note J. BUISSON 
(absence de perquisition) ; Cass. crim., 15 oct. 2002, Dr. pénal, 2003, chron. n°13 par C. MARSAT et A. MARON (absence 
de saisie) ; Cass. crim., 19 janv. 2000, préc. (absence d’interception de correspondance émise par la voie des 
télécommunications) ; Cass. crim., 14 avril 1999, Bull. crim., n°82 ; J.C.P., 2000, II, 10312, note V. PELTIER ; Dr. pénal, 
1999, comm. n°124, note A. MARON ; Cass. crim., 13 oct. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°33, note A. MARON ; 
Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°226, note J. BUISSON (une mesure de simple surveillance n’est pas une garde à 
vue) ; Cass. crim., 9 sept. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°16, note A. MARON (une rétention en chambre de sûreté ne 
constitue pas une garde à vue) ; Cass. crim., 6 mars 2013, Bull. crim., n°62, préc. (distinction entre la sonorisation et 
captation d’images et le système de vidéosurveillance installé à titre privé dans les parties communes d’un immeuble 
d’habitation) ; Cass. crim., 26 fév. 2014, Bull. crim., n°61, préc. (la simple opération de rassemblement dans une pièce 
unique, par les policiers, des armes visibles dans les différents endroits d’une maison dans laquelle est recherchée une 
personne qui vient de prendre la fuite pour échapper à son interpellation n’est pas assimilable à une perquisition et constitue 
une mesure nécessaire à assurer la protection de la sécurité des personnes).  
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elles, ces déclinaisons s’avèrent secondaires. Sans les supprimer, l’encadrement des formes de 

variation de l’acte coercitif tend néanmoins à les effacer (Section II). 

 

Section I – Les déclinaisons soulignées : le foisonnement des causes de variation 

 

890. Les différentes variations de l’acte coercitif ne procèdent pas d’une cause unique. Elles tirent 

leur origine d’une pluralité de facteurs. Certaines s’expliquent par la diversité des personnes pouvant 

exécuter des actes coercitifs et par la dissemblance de celles qui les subissent. D’autres se fondent sur 

des éléments extérieurs aux personnes. Il s’agit, par exemple, de la nature de l’infraction commise ou 

de ses modalités d’accomplissement, du moment auquel l’acte coercitif doit être effectué ou de 

l’endroit où il semble indispensable d’y procéder. C’est dire qu’avant d’étudier les variations 

subjectives de cet acte (§2), il convient au préalable d’en examiner les variations objectives (§1). 

 

§1 – Les variations objectives de l’acte coercitif 

 

891. Il est des variations qui découlent directement des faits commis. Qu’elle soit simplement 

supputée ou, au contraire, d’ores et déjà caractérisée, l’infraction en cause apparaît comme une source 

première de variation de l’acte coercitif. Elle traduit ses variations materiae (A). Celui-ci connaît 

encore d’autres variations objectives, en rapport avec le temps et l’espace. Ce sont ses variations loci 

et temporis (B). 

 

A – Variations materiae 

 

892. Les faits se révèlent essentiels dans la mesure où ils fournissent le cadre juridique dans lequel 

les autorités publiques peuvent mener les investigations. Elles ne disposent pas des mêmes pouvoirs 

selon ce cadre. Les actes coercitifs susceptibles d’être exécutés dépendent de la procédure engagée. 

Ainsi cet acte varie-t-il en fonction de la commission supputée ou avérée d’une infraction (1°), de la 

nature de celle-ci (2°) et du moment et des modalités de sa commission (3°). 

 

1°- En fonction de la commission supputée ou avérée d’une infraction 

 

893. Dans ses articles 74 et 74-1, le Code de procédure pénale organise des enquêtes particulières 

de mort, blessures graves et disparition suspectes4429. Il s’agit de situations suspectes, la suspicion 

                                                 
4429 L’enquête de blessures graves suspectes a été créée par la loi du 9 mars 2004 et figure au dernier alinéa de l’article 74 du 
C.P.P., tandis que celle de disparition suspecte est une création de la loi du 9 septembre 2002 et se trouve consacrée à l’article 
74-1 de ce Code. La mort suspecte a été définie comme « toute mort, quelle qu’en soit la cause, qui survient dans des 
conditions très particulières qui font que, lors de la constatation du décès, le caractère naturel de celui-ci n’apparaît pas et 
justifie des vérifications judiciaires et médicales. Très souvent, les décès suspects cachent des crimes ou des délits, mais ils 
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portant sur « une situation de fait troublante, intermédiaire car située entre deux certitudes : celle, d’un 

côté, de l’absence incontestable d’infraction pénale qui ne justifiera pas le déclenchement 

d’investigations judiciaires et celle, de l’autre, de l’existence certaine d’un délit ou d’un crime. Il y a 

situation “suspecte” de par le rattachement causal possible à une entreprise infractionnelle quelconque 

(contravention, délit ou crime, tenté ou consommé) »4430. Une procédure va être diligentée en 

l’absence d’infraction avérée, donc en cas de « doute sur l’existence même d’un coupable »4431. Elle 

revêt un caractère sui generis eu égard à son but4432, rechercher si une atteinte à la loi pénale a pu être 

portée4433. Malgré le manque de certitude de la commission d’une infraction, la loi octroie aux 

autorités policières et judiciaires (police, gendarmerie, procureur de la République, juge d’instruction) 

des pouvoirs coercitifs assez importants. 

 

894. Distincte de l’enquête sur infraction flagrante en ce qu’aucune qualification pénale n’est 

encore envisagée, l’enquête aux fins de recherche des causes du décès – ou celle de blessures graves 

dont la cause est inconnue ou suspecte – s’en sépare aussi quant à l’intensité de la coercition dont les 

enquêteurs peuvent faire usage4434. En effet, « lorsqu’il agit dans le cadre des dispositions de l’article 

74 (du C.P.P.), le juge d’instruction n’use que de ses pouvoirs de police, différents, de par leur nature 
                                                                                                                                                         
n’apparaissent nullement au premier examen » : F. GOLLETY, Les morts suspectes, Rev. sc. crim., 1958, p. 913 et s., spéc. 
p. 913.  
4430 F. DEFFERRARD, Mort, blessures graves et disparition suspectes, Jcl. proc. pén., art. 74 et 74-1, fasc. 20, spéc. n°3, 
fournissant des illustrations de ces situations : « Tel cadavre, par exemple, est trouvé à l’aplomb d’un immeuble. S’agit-il 
d’un accident ? D’un suicide ? D’un meurtre ? (...) Tel écolier n’est pas rentré de classes comme chaque jour de la semaine. 
L’enfant s’est-il perdu ? A-t-il fait une fugue ? Est-il la proie de malfaiteurs qui l’ont enlevé ? ». La disparition au sens de 
l’article 74-1 du C.P.P. serait une sorte « “d’absence suspecte” ». Elle correspondrait « à l’état d’une personne qui, après 
l’écoulement d’un temps anormalement long (qui peut être très bref, selon la personne et/ou les circonstances : quelques 
heures pour un enfant, plusieurs jours pour un adulte) ne donne plus de ses nouvelles à ceux qui en attendent de lui, et ce de 
façon à la fois soudaine, inattendue et inexplicable, et dans des conditions qui suscitent des craintes sur ce qu’elle a pu 
devenir » (n°55).  
4431 J.-F. CESARO, Le doute en droit privé, op. cit., note n°68, p. 646. Rappr., F. DEFFERRARD, op. cit., notant que ces 
enquêtes ont « cette singularité d’être des suspicions dépourvues de suspect ». 
4432 CA Douai, ch. instr., 25 janv. 2006, Inédit, n°05/02499, ajoutant que « l’information ouverte dans le cadre des 
dispositions de l’article 74 du Code de procédure pénale est dérogatoire du droit commun en ce que, d’une part, elle a pour 
seul but la recherche des causes du décès, les investigations devant être interrompues dès lors que les démarches tendant à 
élucider la mort ont été effectuées, d’autre part, elle ne met pas en mouvement l’action publique (...) ». La doctrine est en ce 
sens : V. H. MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, op. cit., n°133, p. 114 ; J.-F. CESARO, op. cit., note n°68, p. 647 et 
648 ; M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, op. cit., n°238 et s., p. 156 et s. et n°260 et s., p. 170 et s., 
évoquant « une “information-enquête” de police judiciaire » à propos de l’information aux fins de recherche des causes du 
décès ; F. DEFFERRARD, op. cit., n°102 et 103 ; C. GUERY, La mort suspecte n’est plus ce qu’elle était !, J.C.P., 2008, I, 
187, spéc. n°2 et 23.  
4433 Cass. crim., 26 juill. 1966, Bull. crim., n°215 ; D., 1967, jurisp., p. 58, note B. EDELMAN ; Rev. sc. crim., 1967, p. 189, 
obs. J. ROBERT : « (...) que, dès lors, ces réquisitions ne tendant pas, en l’état, à la poursuite d’une infraction à la loi pénale, 
mais seulement à rechercher si une atteinte avait pu y être portée, ne pouvaient avoir pour effet de mettre l’action publique en 
mouvement ». Cette position permettait de refuser la constitution de partie civile dans ce type de procédure « où il n’est pas 
instruit sur une infraction pénale » (CA Paris, ch. acc., 1ère sect., 29 mars 1966, J.C.P., 1966, II, 14718 note N. S.), ou bien de 
la soustraire à l’exigence de désignation du juge d’instruction par le président du tribunal (Cass. crim., 11 mai 1989, Bull. 
crim., n°193 ; D., 1989, somm. comm., p. 392, obs. J. PRADEL). Depuis la loi du 9 septembre 2002, l’article 80-4, al. 2 du 
C.P.P. prévoit que les membres de la famille ou les proches de la personne décédée ou disparue peuvent se constituer partie 
civile à titre incident.  
4434 V. H. VLAMYNCK, La théorie de l’apparence (...), op. cit., p. 322 : « L’existence d’une infraction déterminera la mise 
en œuvre des pouvoirs coercitifs que la loi confère à la police judiciaire en vue d’en rassembler les preuves et d’en rechercher 
les auteurs. En présence d’une situation suspecte dont l’origine criminelle ou délictuelle demeure incertaine, le législateur 
adopte une voie moyenne en multipliant les cadres spécifiques d’enquête dans lesquels les pouvoirs de la police judiciaire ne 
sont plus immédiatement tournés vers la recherche du délinquant, mais vers la détermination ou non d’un trouble à l’ordre 
social ».  
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et leurs effets, de ceux qui lui sont dévolus en vertu des réquisitions prises par le parquet 

conformément à l’article 80 du Code de procédure pénale »4435. Il n’empêche qu’elle a davantage fait 

preuve de volonté répressive que d’une intention de protéger les libertés individuelles4436, autorisant 

l’exécution d’actes coercitifs praeter legem ou les validant en dépit de l’ignorance des formes4437. Elle 

s’est contentée de sanctionner certaines pratiques illégales. Agissant dans le cadre de l’article 74 du 

C.P.P., un O.P.J. qui doit se rendre sur les lieux ne peut subdéléguer à un fonctionnaire ne possédant 

pas la qualité d’O.P.J. les prérogatives qui lui ont été spécialement attribuées par le procureur de la 

République4438. 

 

895. Après la loi du 9 septembre 2002 ayant introduit un article 80-4 dans le Code de procédure 

pénale afin d’aligner l’instruction tendant à rechercher les causes de la mort sur celle de droit 

commun4439, la loi n°2009-526 du 12 mai 2009, dite de simplification et de clarification du droit et 

d’allègement des procédures4440, enrichit l’article 74 du même Code de nouvelles dispositions. Le 

quatrième alinéa de ce texte précise qu’une enquête aux fins de recherche des causes du décès (ou de 

blessures graves dont la cause est inconnue ou suspecte) est ouverte sur les instructions du procureur 

de la République. Grâce à cette loi, la liste des actes d’investigation susceptibles d’être accomplis par 

les enquêteurs dans ce cadre procédural est désormais connue. Ceux-ci ont gagné des pouvoirs 

coercitifs. Ils peuvent réaliser les actes énumérés aux articles 56 à 62 du C.P.P. dans les conditions 

prévues en cas de flagrance. Il leur est permis d’opérer des visites domiciliaires, perquisitions et 

saisies4441, y compris dans des lieux protégés4442, ou de procéder à l’audition de toutes personnes 

                                                 
4435 CA Amiens, (ch. acc.), 8 août 1974, J.C.P., 1975, II, 18164, note P. CHAMBON.  
4436 V. Cass. crim., 6 juin 1991, Bull. crim., n°243 : « Attendu que les actes d’instruction accomplis pour rechercher les 
causes de la mort, par application de l’article 74 du Code de procédure pénale et qui ont pour objet de vérifier si la victime 
n’est pas décédée à la suite d’un crime ou d’un délit, interrompent la prescription de l’action publique ». 
4437 V. Cass. crim., 24 fév. 1987, Bull. crim., n°93. Sur cet arrêt, C. GUERY, La mort suspecte n’est plus ce qu’elle était !, 
op. cit., not. n°10 à 13 ; Cass. crim., 13 oct. 2009, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 502, obs. C. GIRAULT, où les règles relatives 
aux saisies et aux scellés n’ont pas été respectées. Le juge de cassation approuve pourtant les juges du fond d’avoir écarté 
l’exception de nullité, « l’article 74, dans sa rédaction alors en vigueur, ne (soumettant) les actes en cause à aucune forme 
particulière ».  
4438 Cass. crim., 1er avril 1987, Bull. crim., n°155 ; Rev. sc. crim., 1987, p. 731, obs. A. BRAUNSCHWEIG. Mais la 
subdélégation à un autre O.P.J. s’avère possible : Cass. crim., 15 fév. 2006, Dr. pénal, 2006, comm. n°64, note A. MARON. 
La solution est logique, le Code de procédure pénale n’autorise pas les O.P.J. à déléguer les prérogatives qu’ils tiennent de 
leur qualité à de simples A.P.J. 
4439 Ce texte renvoie aux articles 79 à 190 du C.P.P. Il faut se garder de croire que toutes ces dispositions sont applicables. Il 
s’agit du cadre général. Le magistrat instructeur exécute des actes d’instruction utiles à la manifestation de la vérité, mais il 
ne saurait adopter l’ensemble des actes coercitifs qu’il déciderait dans une information de droit commun.  
4440 J.O. du 13 mai 2009, p. 7920 ; Procédures, 2009, comm. n°209, note J. BUISSON ; D., 2009, p. 1338, obs. S. LAVRIC ; 
Rev. sc. crim., 2009, p. 869 et s., obs. E. VERGES, C. RIBEYRE et A.-G. ROBERT. 
4441 Ce qui a clarifié la situation car, avant cette loi, aucun texte légal ne prévoyait la possibilité d’accomplir des perquisitions 
et saisies dans le cadre de ces procédures. De plus, les saisies pouvaient-elles revêtir un caractère coercitif ou, au contraire, 
fallait-il s’efforcer de recueillir l’assentiment de l’intéressé ? Sur tous ces points, M.-C. NAGOUAS-GUERIN, op. cit., n°255 
et 256, p. 168 ; F. DEFFERRARD, op. cit., n°109 et s. 
4442 C’est-à-dire dans le cabinet ou au domicile d’un avocat, dans les locaux d’une entreprise de presse ou de communication 
audiovisuelle, dans le cabinet d’un médecin, d’un notaire ou d’un huissier. 
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susceptibles de fournir des renseignements sur les faits en les contraignant à comparaître et en les 

retenant le temps strictement nécessaire à leur audition4443. 

 

896. Bref, les O.P.J. peuvent user des pouvoirs qu’ils tiennent de l’enquête sur infraction flagrante 

pendant un délai de huit jours4444, excepté celui de placer une personne en garde à vue. Le législateur a 

pris soin de ne pas mentionner l’article 63 du C.P.P. dans le répertoire des actes autorisés4445. Son 

choix semble raisonnable. Tant que subsiste un doute sérieux sur les causes de la mort, autrement dit 

tant qu’il existe un doute sur la commission d’une infraction (un crime en l’occurrence), il convient 

d’exclure cet acte coercitif4446. De toute façon, sa définition, telle qu’énoncée à l’article 62-2 du 

C.P.P., s’accommoderait mal du cadre juridique des articles 74 et 74-1 du C.P.P.4447. Lorsqu’une 

information pour recherche des causes de la mort ou d’une disparition est menée, le juge d’instruction 

a en revanche la possibilité de recourir à des interceptions de correspondances émises par la voie des 

télécommunications. 

 

897. Investir ce magistrat du pouvoir d’effectuer des écoutes téléphoniques dans le cadre de ces 

procédures s’avère discutable au regard des termes utilisés par l’article 100 du C.P.P. Ce texte autorise 

l’exécution de l’acte coercitif « en matière criminelle et en matière correctionnelle, si la peine 

encourue est égale ou supérieure à deux ans d’emprisonnement ». Une telle condition se révèle a 

priori  incompatible avec une procédure qui n’implique pas qu’une infraction soit connue4448. De pures 

considérations d’opportunité expliqueraient la consécration de ces interceptions téléphoniques, car 

« après tout, on peut tout à fait imaginer qu’une écoute soit nécessaire pour établir si une infraction a 

été commise ou non, ou pour enquêter sur une disparition »4449. Réalisées sous l’autorité et le contrôle 

du juge d’instruction, elles sont davantage limitées dans le temps qu’en droit commun. Elles ne 

sauraient excéder une durée de deux mois renouvelable4450, soit la moitié de la durée maximum 

autorisée par l’article 100-2 du C.P.P. Le législateur a souhaité réduire la période d’intrusion et de 

coercition inhérente à cet acte. En outre, il faut se garder de croire que le magistrat instructeur, saisi 

dans ce cadre juridique, conserve la totalité de ses pouvoirs coercitifs en raison du renvoi général 

                                                 
4443 Ces actes sont également prévus pour l’enquête de disparition suspecte (art. 74-1 du C.P.P.). 
4444 Au-delà de ce délai, qui court à compter des instructions du parquet, les investigations peuvent se poursuivre dans les 
formes de l’enquête préliminaire selon les articles 74, al. 4 in fine et 74-1, al. 1 in fine du C.P.P. Les actes accomplis vont 
perdre une part de leur caractère coercitif. L’enquête préliminaire permet néanmoins la garde à vue d’un suspect.  
4445 Lors de la réforme intervenue en mai 2009, la garde à vue se trouve régie par les articles 63 et s. du C.P.P. 
4446 Sur ce point, C. GIRAULT, obs. sur Cass. crim., 13 oct. 2009, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 502. 
4447 Art. 62-2 du C.P.P. : « La garde à vue est une mesure de contrainte décidée par un officier de police judiciaire, sous le 
contrôle de l’autorité judiciaire, par laquelle une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons 
plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’une peine 
d’emprisonnement est maintenue à la disposition des enquêteurs ». La jurisprudence avait pourtant admis une mesure de 
garde à vue lors d’une information aux fins de recherche des causes de la mort, ce qui demeurait fort contestable (Cass. crim., 
24 fév. 1987, préc.). Il n’y a pas de suspect normalement dans une enquête visant à découvrir les causes de la mort. 
4448 C. GUERY, La mort suspecte n’est plus ce qu’elle était !, op. cit., n°20. 
4449 Ibid. 
4450 Art. 80-4, al. 1 in fine du C.P.P. 
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opéré par l’article 80-4 du C.P.P. aux dispositions du chapitre Ier du titre III du livre Ier de ce Code. 

Plusieurs actes coercitifs ne sauraient être décidés durant ces informations spécifiques : les 

mandats4451, le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence ou la détention provisoire4452. Les mesures 

réalisables doivent correspondre à la spécificité de la procédure4453. 

 

898. Dans les autres types d’enquêtes, une infraction apparaît caractérisée cette fois. C’est le cas de 

la procédure de recherche d’une personne en fuite, régie par l’article 74-2 du C.P.P., créé par la loi du 

9 mars 20044454. Les O.P.J. ne peuvent la mettre en œuvre proprio motu, ils doivent obtenir les 

instructions du procureur de la République en ce sens. Ce cadre juridique leur confère des pouvoirs 

d’enquête autonomes. Il leur est de nouveau permis de procéder aux actes prévus par les articles 56 à 

62 du C.P.P. aux fins de rechercher et de découvrir une personne en fuite4455. Celle-ci doit faire l’objet 

d’un mandat d’arrêt alors qu’elle est renvoyée en jugement4456, ou de cet acte coercitif délivré par une 

juridiction de jugement ou par le juge d’application des peines. Il peut aussi s’agir d’un individu 

condamné à une peine privative de liberté sans sursis supérieure ou égale à un an par décision 

exécutoire ou passée en force de chose jugée4457, ou bien de celui faisant l’objet d’une demande 

d’extradition ou d’arrestation provisoire aux fins d’extradition4458. 

 

899. Parmi les actes susceptibles d’être exécutés par les O.P.J., assistés le cas échéant des A.P.J., 

certains détiennent une nature coercitive. Il suffit de songer aux visites domiciliaires, perquisitions et 

saisies, ou à la comparution forcée des personnes et à leur rétention durant le temps strictement 

nécessaire à leur audition. Des écoutes téléphoniques peuvent de surcroît être ordonnées si les 

nécessités de l’enquête l’exigent4459. Conformément au droit commun, la mesure relève de la 

compétence exclusive de l’autorité judiciaire, précisément d’un magistrat du siège. A la requête du 

                                                 
4451 Il ressort de l’article 122 du C.P.P. que la délivrance d’un mandat suppose que son destinataire soit soupçonné, à des 
degrés variables, d’avoir participé à l’infraction.  
4452 Ces actes supposent la mise en examen préalable d’une personne, partant une suspicion à son égard. 
4453 En ce sens, C. GUERY, op. cit., n°22. Mais le juge d’instruction pourrait contraindre un témoin défaillant ou récalcitrant 
à comparaître devant lui en recourant à la force publique si nécessaire (art. 109 et 110 du C.P.P.). 
4454 Cette procédure a été créée pour répondre au « vide juridique ne permettant pas de rechercher de manière active une 
personne en dehors du cadre de l’enquête de police judiciaire ou de celui de l’instruction » (Circ. CRIM 2004-04 E8 du 14 
mai 2004, portant présentation des dispositions de procédure pénale immédiatement applicables de la loi n°2004-204 du 9 
mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité). Si l’instauration de cette nouvelle procédure n’est 
pas critiquable en soi en ce qu’elle répond à un besoin juridique certain, en revanche le choix opéré par le législateur de la 
placer dans le chapitre consacré aux enquêtes et aux contrôles et vérifications d’identité reste étrange et « relève d’un certain 
mystère » : F. DEFFERRARD, Recherche des personnes en fuite, Jcl. proc. pén., art. 74-2, fasc. 20, spéc. n°2.  
4455 La doctrine s’est essayée à définir cette notion. Une personne est en état de fuite « lorsqu’elle manifeste l’intention de se 
soustraire à l’autorité judiciaire qui lui a officiellement fait savoir qu’elle avait décidé de l’entendre ou de la juger, en vue 
d’échapper aux conséquences de son éventuelle responsabilité pénale ou civile » : F. DEFFERRARD, Recherche des 
personnes en fuite, op. cit., n°35.  
4456 Aux termes de l’article 74-2, 1° du C.P.P., ce mandat est délivré par le juge d’instruction, le juge des libertés et de la 
détention, la chambre de l’instruction ou son président ou le président de la cour d’assises. 
4457 Art. 74-2, 3° du C.P.P. 
4458 Art. 696-9-1 du C.P.P., créé par la loi n°2009-526 du 12 mai 2009. 
4459 V. Cass. crim., 21 sept. 2011, Dr. pénal, 2011, comm. n°160, note A. MARON et M. HAAS, validant la révélation 
incidente d’infractions (naissance de procédures incidentes). 
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procureur de la République, le juge des libertés et de la détention4460 peut autoriser les interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications pour une durée maximale de deux mois 

renouvelable, dans la limite de six mois en matière correctionnelle. A l’image de l’information aux 

fins de recherche des causes de la mort ou de la disparition, le législateur a tenu à en limiter la durée, 

la divisant de moitié par rapport au droit commun4461. Il a aussi souhaité que l’acte coercitif reste sous 

le contrôle de ce juge, lequel doit être informé sans délai des actes accomplis. 

 

900. Bien que l’article 74-2 du C.P.P. mentionne les mesures dont disposent les enquêteurs dans le 

cadre de cette procédure, il semble possible d’ajouter d’autres actes coercitifs4462. Ils peuvent sans 

doute pratiquer un contrôle, un relevé et une vérification d’identité en dépit de l’absence de renvoi aux 

articles 78-1 à 78-5 du C.P.P. En pratique, ces actes apparaissent indispensables pour remplir leur 

mission. En effet, « il faudrait manquer singulièrement de clairvoyance pour se persuader que des 

officiers et des agents de police judiciaire pourraient rechercher et découvrir un fugitif sans pouvoir 

jamais par ailleurs effectuer un contrôle ou une vérification d’identité »4463. Toutefois, la coercition à 

même d’être utilisée connaît des limites. En premier lieu, l’agent chargé de l’exécution du mandat 

d’arrêt n’est pas autorisé à s’introduire dans un domicile entre 21 heures et 6 heures du matin en 

application de l’article 134, alinéa 1, du C.P.P. Il peut néanmoins se faire accompagner d’une force 

suffisante pour que la personne ne puisse se soustraire à la loi4464. En deuxième lieu, si les enquêteurs 

agissent selon les formes de la flagrance, il leur est interdit de placer des personnes en garde à vue4465. 

En dernier lieu, les actes coercitifs exécutés doivent uniquement avoir pour but l’arrestation du fugitif. 

Ils ne sauraient servir à mener des investigations sur des faits étrangers à l’objet de la procédure. Ainsi 

le principe de spécialité de l’enquête s’applique-t-il4466. 

 

901. Pour conclure, les procédures de mort, blessures graves et disparition suspectes présentent une 

différence fondamentale avec celle de recherche d’une personne en fuite. Si l’infraction demeure 

avérée dans cette dernière procédure4467, elle est juste supputée dans les autres. Toutes se rejoignent 

pourtant dans la mesure où elles confèrent des pouvoirs coercitifs aux autorités répressives. Mais à la 

différence du droit commun (enquête de flagrance, préliminaire ou information), la liste des actes 

                                                 
4460 Dans l’hypothèse prévue à l’article 696-9-1 du C.P.P., c’est le procureur général qui doit adresser la requête au président 
de la chambre de l’instruction, ou au conseiller désigné par lui, afin qu’il autorise les écoutes. 
4461 Comp., en effet, avec l’article 100-2 du C.P.P. L’interception, l’enregistrement et la transcription des correspondances 
doivent être réalisés selon les modalités prévues par les articles 100, 100-1 et 100-3 à 100-7 du C.P.P. 
4462 V. not., F. DEFFERRARD, Recherche des personnes en fuite, op. cit., n°54. 
4463 Ibid. 
4464 Art. 134, al. 2 du C.P.P. 
4465 L’O.P.J. semble pouvoir limiter ou interdire les déplacements pendant le temps de ses investigations, mais l’article 61 du 
C.P.P. apparaît inadapté à la procédure de l’article 74-2, vu qu’il n’y a pas « infraction » dans ce cas, mais recherche d’un 
fugitif. A ce sujet, F. DEFFERRARD, Recherche des personnes en fuite, op. cit., n°49.  
4466 Il s’agirait d’un détournement de procédure sinon. Il faut réserver l’hypothèse dans laquelle les recherches feraient 
apparaître des infractions flagrantes. Sur la question, F. DEFFERRARD, op. cit., n°50.  
4467 L’individu recherché a pu être condamné à une peine privative de liberté sans sursis. 
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coercitifs susceptibles d’être accomplis se révèle beaucoup plus restreinte. Les enquêteurs et les 

magistrats ne peuvent pas recourir à certains d’entre eux, en particulier les plus coercitifs. C’est le cas 

de la garde à vue, de la sonorisation, des mandats de justice, du contrôle judiciaire, de l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique et de la détention provisoire. Du cadre procédural retenu 

dépend la possibilité ou non d’effectuer ces mesures. L’exécution de l’acte coercitif varie donc selon 

un premier critère : la commission simplement supputée de l’infraction ou, à l’opposé, d’ores et déjà 

avérée. Il existe d’autres causes de variation materiae de cet acte. 

 

2°- En fonction de la nature de l’infraction 

 

902. L’article 111-1 du Code pénal évoque la classification tripartite des infractions. Aux termes de 

ce texte, celles-ci sont classées, suivant leur gravité, en crimes, délits et contraventions. Or il ne peut 

être procédé à certains actes coercitifs pour les infractions les moins graves. A titre d’exemple, l’article 

62-2 du C.P.P., qui définit la garde à vue, précise qu’elle peut être décidée pour « une personne à 

l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou 

tenté de commettre un crime ou un délit puni d’une peine d’emprisonnement »4468. La mesure s’avère 

a contrario exclue pour les délits punis d’une seule peine d’amende et pour les contraventions. Au 

cours de l’information, le contrôle judiciaire peut être prescrit uniquement si le mis en examen encourt 

une peine d’emprisonnement correctionnel ou une peine plus grave4469. Il faut que celui-ci encoure une 

peine d’emprisonnement correctionnel d’au moins deux ans ou une peine plus grave pour que 

l’assignation à résidence avec surveillance électronique soit décidée4470. Quant à la détention 

provisoire, elle ne saurait être ordonnée ou prolongée que si la personne mise en examen encourt une 

peine criminelle ou une peine correctionnelle d’une durée égale ou supérieure à trois ans 

d’emprisonnement4471. Afin de respecter une certaine proportionnalité, le législateur a dès lors choisi, 

avec raison, d’écarter l’exécution d’actes très coercitifs pour des infractions plutôt minimes. 

 

903. De même, l’article 52 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse dispose, dans sa 

rédaction antérieure à la loi n°2012-1432 du 21 décembre 20124472, que « si la personne mise en 

examen est domiciliée en France, elle ne pourra être préventivement arrêtée », sauf dans les cas prévus 
                                                 
4468 S’agissant des mineurs : art. 4 de l’ordonnance du 2 fév. 1945. Pour le mineur de dix à treize ans, qui ne peut pas être 
placé en garde à vue, une retenue exceptionnelle de douze heures, qui peut être prolongée d’une durée de douze heures, est 
envisagée au texte en cas d’indices graves ou concordants laissant présumer qu’il a commis ou tenté de commettre « un crime 
ou un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement ».  
4469 Art. 138 du C.P.P. ; Art. 10-2, I et III de l’ordonnance du 2 fév. 1945, pour les mineurs.  
4470 Art. 142-5 du C.P.P. ; Art. 10-3 de l’ordonnance du 2 fév. 1945, pour les mineurs. 
4471 Art. 143-1 du C.P.P. ; Art. 11 de l’ordonnance du 2 fév. 1945, pour les mineurs avec les distinctions établies par le texte 
en fonction de l’âge du mineur et de la matière criminelle ou correctionnelle. Si les faits, objet de la poursuite, ont changé de 
qualification au cours de l’information, la détention provisoire se trouve fondée sur le mandat de dépôt initial, mais soumise 
aux règles régissant désormais sa durée maximale et ses prolongations, telles que modifiées par le changement de 
qualification : Cass. crim., 7 juin 2006, Procédures, 2006, comm. n°217, note J. BUISSON. 
4472 Loi n°2012-1432 du 21 déc. 2012 relative à la sécurité et à la lutte contre le terrorisme, J.O. du 22 déc. 2012, p. 20281 ; 
Procédures, 2013, comm. n°51, obs. J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2013, p. 417, obs. N. CATELAN. 
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au texte4473. Modifié par cette loi de 2012, il énonce désormais : « si la personne mise en examen est 

domiciliée en France, elle ne pourra être placée en détention provisoire que dans les cas prévus à 

l’article 23 et aux deuxième à quatrième et sixième alinéas de l’article 24 ». Ces dispositions érigent 

donc l’interdiction de l’arrestation et du placement en détention provisoire pour un délit de presse4474, 

sauf en matière d’apologie ou provocation au terrorisme telles qu’incriminées par la loi du 29 juillet 

1881. Elles ne s’opposent pas au placement en garde à vue d’un suspect lorsqu’il est autorisé par les 

dispositions générales régissant la garde à vue4475. Conformément au droit commun, l’acte coercitif 

doit être l’unique moyen de parvenir à l’un des six objectifs mentionnés à l’article 62-2 du C.P.P. Un 

contrôle de sa proportionnalité s’avère encore plus nécessaire en matière de presse, à l’image de celui 

exigé pour le mandat d’amener4476. 

 

904. La lettre de l’article 52 de la loi de 1881 ne s’oppose pas non plus à ce que le juge 

d’instruction délivre un mandat d’amener à l’encontre d’un individu qui ne défère pas à un mandat de 

comparution4477. Une chambre de l’instruction a exigé, à juste titre, que l’acte reste proportionné à la 

gravité de l’infraction de presse reprochée4478. En revanche, prohibant la détention provisoire d’un mis 

en examen ou d’un prévenu en matière d’injures ou diffamation publiques, l’article 52 précité ne 

permet pas davantage de lui imposer une mesure de contrôle judiciaire, car son inobservation serait 

dépourvue de toute sanction4479. Un dernier exemple peut illustrer l’idée selon laquelle l’exécution de 

l’acte coercitif dépend de la nature de l’infraction. Il s’agit du contrôle d’identité associé à la fouille 

des véhicules accomplis sur réquisitions écrites du parquet en vertu de l’article 78-2-2 du C.P.P. La loi 

du 14 mars 20114480 ajoute les infractions en matière de prolifération d’armes de destruction massive et 

de leurs vecteurs à la liste de celles permettant de diligenter ces actes coercitifs. Ceux-ci varient encore 

selon d’autres critères de l’infraction. 

                                                 
4473 Il s’agit, par exemple, du complice par provocation si celle-ci a été suivie d’effet et a incité l’auteur à commettre un 
crime ou un délit. 
4474 Les infractions de presse sont, en règle générale, définies et réprimées par la loi de 1881 et suivent un régime dérogatoire 
au droit commun (celui de cette loi), alors que les infractions commises par voie de presse (écrite ou audiovisuelle) restent 
soumises au droit commun. Mais le législateur applique parfois certaines règles de la loi de 1881 à des infractions commises 
par voie de presse, comme le principe de la responsabilité « en cascade » (art. 42 et 43, loi du 29 juill. 1881 ; art. 93-3, loi du 
29 juill. 1982 sur la communication audiovisuelle). Pour des éléments de cette distinction, S. DETRAZ, La chose publique 
protégée contre les médias, in Traité de droit de la presse et des médias, Litec, 2009, B. BEIGNIER, B. DE LAMY et E. 
DREYER (dir.), n°1391, p. 814 et 815, et la note n°9 sur l’ancienne contrainte par corps.  
4475 Cass. crim., 14 fév. 2012, Bull. crim., n°44 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°4 : « Attendu qu’en prononçant ainsi, la cour d’appel a fait l’exacte application de l’article 52 susvisé, dès lors 
que l’arrestation préventive de l’inculpé (sic), au sens de ce texte, s’entend de la détention provisoire, autorisée pour les seuls 
délits prévus par la loi sur la liberté de la presse qu’il énumère, et non de la garde à vue (…) ».  
4476 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. préc., n°4. 
4477 Cass. crim., 24 janv. 1891, D.P., 1891, I, p. 187, concl. BAUDOUIN : « Attendu que la défense faite par l’article 49 de la 
loi précitée (1881) de mettre le prévenu en état d’arrestation préventive ne s’oppose point à ce qu’il soit décerné contre lui un 
mandat d’amener, lorsqu’il a refusé de se rendre à un mandat de comparution ».  
4478 CA Paris, ch. instr., 15 mai 2009, Legipresse, 2009, p. 89. 
4479 Cass. crim., 16 juill. 1986, Bull. crim., n°235. La Cour de cassation a en outre jugé que l’ancienne contrainte par corps ne 
pouvait être ordonnée pour les infractions à la loi sur la presse : V. Cass. crim., 19 juin 2001, Procédures, 2001, comm. 
n°222, note J. BUISSON.  
4480 Loi n°2011-266 du 14 mars 2011 relative à la lutte contre la prolifération des armes de destruction massive et de leurs 
vecteurs, J.O. du 15 mars 2011, p. 4577 ; Procédures, 2011, comm. n°209, obs. J. BUISSON.  
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3°- En fonction du moment et des modalités de commission de l’infraction 

 

905. Il est d’abord frappant que le moment auquel les faits répréhensibles ont été perpétrés s’avère 

déterminant pour l’acte coercitif. Mieux, ce qui est essentiel, c’est le laps de temps qui sépare leur 

accomplissement de l’instant où les autorités répressives en sont informées. Si ce délai demeure très 

court, a fortiori si les faits sont en train d’être commis, les O.P.J. peuvent agir dans le cadre de 

l’enquête sur infraction flagrante, qui offre des pouvoirs coercitifs très étendus4481. Cette enquête est 

justifiée par l’urgence et la nécessité d’éviter la disparition des preuves. Au contraire, si les faits dont 

ils acquièrent connaissance remontent à plusieurs jours, voire plusieurs mois, ils ne peuvent mener 

qu’une enquête préliminaire. Si celle-ci les investit désormais de prérogatives coercitives bien plus 

importantes que par le passé, elle ne leur confère pas les mêmes moyens d’action qu’en cas de 

flagrance. Elle exige d’obtenir, en principe, l’assentiment des personnes pour l’exécution des actes 

envisagés4482. 

 

906. Enoncés à l’article 53 du C.P.P., les cas de flagrance sont « le crime ou le délit qui se commet 

actuellement, ou qui vient de se commettre. Il y a aussi crime ou délit flagrant lorsque, dans un temps 

très voisin de l’action, la personne soupçonnée est poursuivie par la clameur publique, ou est trouvée 

en possession d’objets, ou présente des traces ou indices, laissant penser qu’elle a participé au crime 

ou au délit ». La flagrance, qui repose sur l’évidence4483, du moins sur une véritable apparence4484, doit 

être effectivement constituée pour permettre aux O.P.J. l’emploi de la coercition. Leurs actes 

consistent surtout en des interpellations, fouilles corporelles, perquisitions et saisies, gardes à vue et 

comparutions forcées de personnes susceptibles de fournir des renseignements. Pour être caractérisée, 

la flagrance suppose un délai assez court entre la commission de l’infraction et sa dénonciation aux 

                                                 
4481 Ces pouvoirs sont octroyés car les risques d’erreurs sont limités, l’infraction existant de façon évidente. 
4482 Compte tenu de l’alignement progressif de l’enquête préliminaire sur celle de flagrance, du renforcement constant de sa 
coercition, en particulier si elle porte sur des faits relevant de la criminalité organisée, certains auteurs pensent qu’il ne reste 
plus qu’au législateur à supprimer cette enquête préliminaire et à instituer une seule enquête policière autonome qui, ayant les 
caractères de l’enquête de flagrance, serait soumise au contrôle effectif d’un magistrat du siège, tel le juge des libertés et de la 
détention. V. not., H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes de la preuve en matière pénale, Mélanges J. PRADEL, 
Cujas, 2006, p. 411 et s., spéc. p. 419. Rappr., J.-L. LENNON, Les aspects coercitifs et intrusifs de l’enquête préliminaire 
(...), op. cit., not. n°13 et s. et n°21 et s.  
4483 Le terme flagrance vient du latin « flagrare » qui signifie « brûler ». L’infraction flagrante est donc celle qui brûle les 
sens, comme en atteste l’article 53 du C.P.P. 
4484 Il y a place pour l’apparence vraisemblable en la matière. Mais l’apparence ne correspond pas toujours à la réalité. Un 
indice a pu être trompeur, le comportement perçu à l’origine comme délictueux ne l’est pas en réalité ou ne constitue qu’une 
simple contravention (non prévue par l’article 53 du C.P.P.). Ainsi, « l’état de flagrance doit s’apprécier au moment de 
l’intervention de l’agent de police judiciaire dans le cadre d’une procédure visant un délit passible d’emprisonnement ». Il 
n’importe « que, par la suite, les faits aient reçu une qualification contraventionnelle » : Cass. crim., 3 sept. 2002, Dr. pénal, 
2003, comm. n°14, note A. MARON et C. BARBEROT. V. déjà, J. et A.-M. LARGUIER, Le rejet de l’analyse rétroactive en 
matière pénale, Rev. sc. crim., 1972, p. 759 et s., not. n°42, p. 789 et n°58, p. 799.  
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autorités répressives. Un délai de vingt-huit heures a été admis4485, mais non celui de trois ou six jours 

après les faits4486. Cette dernière situation impose à suivre les formes de l’enquête préliminaire. 

 

907. La constatation d’un cas de flagrance4487 doit toujours être préalable à l’ouverture de ce type 

d’enquête et à l’exécution des actes coercitifs qu’elle autorise. Afin de procéder à cette constatation, 

les enquêteurs doivent relever au moins un indice apparent d’un comportement délictueux révélant 

l’existence d’une infraction au sens de l’article 53 du C.P.P. En l’absence d’un tel indice, l’acte 

coercitif ne saurait être accompli. Celui-ci ne peut jamais être opéré dans le but de découvrir cet indice 

et caractériser le flagrant délit4488. Instaurée pour préserver les libertés individuelles, cette règle évite 

l’utilisation arbitraire et abusive de la coercition4489. Il faut de surcroît que cette constatation soit 

objective. L’indice permettant généralement d’extérioriser l’infraction flagrante est un « indice-

attitude » dont la signification dépend des circonstances de fait4490. Il peut être perçu par les cinq sens, 

la vue et l’ouïe avant tout4491, mais aussi par l’odorat4492, le goût4493 ou le toucher4494. Les 

dénonciations (et renseignements) anonymes ne peuvent le constituer4495. Celles qui émanent de la 

                                                 
4485 Cass. crim., 26 fév. 1991, Bull. crim., n°96. La flagrance a même été validée pour une plainte déposée deux jours après 
les faits, la victime ayant hésité à déposer plainte par peur des menaces de représailles : Cass. crim., 8 avril 1998, Inédit, 
n°97-80610.  
4486 Cass. crim., 25 janv. 1990, Gaz. pal., 1990, II, somm., p. 372 (trois jours) ; Cass. crim., 11 fév. 1998, Procédures, Hors-
série, mars 2001, comm. n°197, note J. BUISSON (six jours).  
4487 Qui n’impose pas de rédiger un procès-verbal spécial en l’absence de toute prescription légale formulant cette exigence. 
Il suffit que soient caractérisés dans la procédure les éléments permettant aux juges répressifs de s’assurer de la réalité de la 
flagrance et de la légalité de l’emploi consécutif de la coercition : V. Cass. crim., 11 mai 1999, Dr. pénal, 2000, comm. n°26, 
note A. MARON ; Cass. crim., 17 nov. 1999, Procédures, 2000, comm. n°107, note J. BUISSON.  
4488 Cass. crim., 30 mai 1980, Bull. crim., n°165 ; Cass. crim., 21 juill. 1982, Bull. crim., n°196. Sur la question, J. et A.-M. 
LARGUIER, op. cit., n°53, p. 797.  
4489 V. aussi, M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière pénale, op. cit., n°131, p. 84, notant, à propos de l’apparition 
des infractions clandestines, que « l’indice apparent exigé par la jurisprudence constitue une garantie décisive pour éviter que 
des opérations coercitives soient menées arbitrairement, sans toutefois que ce risque ne paralyse l’efficacité répressive qui 
serait réduite à néant si une visibilité totale était exigée ».  
4490 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 9 janv. 2002, Procédures, 2002, comm. n°105, prenant pour exemple l’individu qui 
pose une échelle contre un balcon à minuit. Celui-ci provoquera l’intervention du policier, alors que la même action à midi 
laissera ce dernier indifférent.  
4491 Cass. crim., 12 mai 1992, Bull. crim., n°187 (découverte par deux A.P.J. de blocs de haschich dans un sac en plastique) ; 
CA Paris, 14 juin 1996, Dr. pénal, 1998, comm. n°141, note A. MARON. 
4492 Cass. crim., 4 nov. 1999, Procédures, 2000, comm. n°76, note J. BUISSON (forte odeur de cannabis qui se dégage de 
l’intérieur d’un véhicule lors de son ouverture). 
4493 C’est le cas lorsque l’enquêteur « goûte » le produit trouvé pour vérifier qu’il s’agit bien de stupéfiants. 
4494 Ainsi une simple palpation de sécurité peut conduire à découvrir un flagrant délit de port d’arme prohibé. 
4495 La solution est constante : Cass. crim., 30 mai 1980, préc. ; Cass. crim., 21 juill. 1982, préc. ; Cass. crim., 2 fév. 1988, 
Bull. crim., n°52 ; Cass. crim., 14 déc. 1999, Bull. crim., n°304, même si, en l’espèce, la chambre criminelle utilise le critère 
du grief indirect pour casser l’arrêt d’appel ; Cass. crim., 11 juill. 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 486, obs. C. SAAS ; 
R.P.D.P., 2008, p. 108, obs. C. AMBROISE-CASTEROT. Les policiers ont reçu un appel téléphonique anonyme, se sont 
transportés sur les lieux et ont procédé à la fouille d’un véhicule en présence de deux témoins. Ils ont saisi plusieurs kilos 
d’héroïne. La chambre de l’instruction valide la procédure de flagrance, mais son arrêt est logiquement censuré par la Cour 
de cassation en raison de l’absence d’indice extérieur apparent d’un comportement délictueux.  
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victime4496, d’un coauteur4497 ou d’un tiers s’analysent bien comme un indice apparent d’un 

comportement délictueux dès lors qu’elles ne sont pas faites de façon anonyme4498. 

 

908. Le renseignement anonyme conserve néanmoins une utilité. Il permet aux policiers d’ouvrir 

une enquête préliminaire4499. A défaut de tout indice apparent, cette enquête ne repose que sur des 

soupçons4500. Voilà pourquoi le consentement des personnes suspectes est en général exigé dans ce 

cadre juridique, même si ce principe connaît de nombreux tempéraments. Agissant en enquête 

préliminaire, les O.P.J. peuvent de toute façon procéder selon les règles prévues pour l’enquête sur 

infraction flagrante, dès l’instant où ils relèvent des indices apparents d’une activité délictueuse 

révélant que l’infraction se commet actuellement ou vient de se commettre et qu’elle répond ainsi à la 

définition de l’article 53 du C.P.P.4501. Ce changement de cadre d’enquête, en cours d’investigation, 

reste fréquent. Les O.P.J. cherchent souvent à découvrir un indice de ce genre, en particulier pour les 

infractions occultes, tel le trafic de stupéfiants4502. Il arrive aussi que l’indice extérieur soit relevé lors 

d’une opération de police administrative, laquelle aboutit alors à engager une enquête de flagrance4503. 

 

909. Menée sous le contrôle du procureur de la République, celle-ci peut se poursuivre sans 

discontinuer pendant une durée de huit jours4504 et, sous certaines conditions, être prolongée de huit 

jours supplémentaires par ce magistrat4505. C’est dire qu’en cas de prolongation, les autorités policières 

peuvent effectuer des actes coercitifs sans discontinuité sur une période de seize jours4506. Au-delà de 

                                                 
4496 Cass. crim., 11 mai 1999, préc. 
4497 Cass. crim., 23 mars 1992, Bull. crim., n°123. 
4498 Cass. crim., 25 juin 2014, n°14-81647, E.C.P.B., préc. Parfois, il s’agit de l’auteur lui-même qui avoue les faits aux 
enquêteurs : V. Cass. crim., 18 janv. 2011, Bull. crim., n°8. Il existe alors un indice apparent d’un comportement délictueux 
justifiant l’ouverture d’une enquête sur infraction flagrante et permettant le recours à la coercition.  

4499 Le procès-verbal rapportant des informations fournies par une personne désirant garder l’anonymat constitue non pas un 
procès-verbal d’audition de témoin entrant dans les prévisions des articles 706-57 et suivants du C.P.P., mais un procès-
verbal de renseignement destiné à guider d’éventuelles investigations sans pouvoir être retenu lui-même comme moyen de 
preuve : Cass. crim., 9 nov. 2011, Bull. crim., n°230 ; Dr. pénal, 2012, comm. n°13, obs. A. MARON et M. HAAS ; 
R.P.D.P., 2011, p. 885, obs. E. VERGES. Ce commentateur fait justement remarquer que lorsqu’elle est corroborée par des 
indices précis, la dénonciation anonyme « ouvre la voie à des actes d’enquête, parfois coercitifs » (p. 886).  
4500 V. C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 11 juill. 2007, R.P.D.P., 2008, p. 108, spéc. p. 109, notant que 
« les policiers supposent, suspectent, se doutent... mais aucun élément objectif extérieur vient corroborer leur conviction 
personnelle ». 
4501 Cass. crim., 17 nov. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°105, note A. MARON ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°198, note J. BUISSON ; Cass. crim., 11 mai 1999, préc. Sur cette possibilité de changer de cadre juridique de l’enquête : H. 
MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, op. cit., n°159, p. 134, dénonçant « un risque très sérieux de détournement de 
procédure, les policiers pouvant se satisfaire de maigres indices pour se croire autorisés à accomplir des perquisitions 
d’office ».  
4502 V. Cass. crim., 28 juin 2000, Procédures, 2000, comm. n°237, note J. BUISSON ; Cass. crim., 9 janv. 2002, Bull. crim., 
n°2 ; Procédures, 2002, comm. n°105, note J. BUISSON ; Cass. crim., 5 oct. 2011, Bull. crim., n°195, préc. ; Cass. crim., 18 
déc. 2012, Bull. crim., n°281, préc.  
4503 Cass. crim., 5 janv. 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°48, note A. MARON ; Procédures, 2005, comm. n°111, note J. 
BUISSON (découverte par les policiers d’un pistolet automatique et de munitions dans une pochette appartenant à un motard 
blessé dans un accident de la circulation, lors du rassemblement de ses effets personnels afin de prévenir ses proches).  
4504 Art. 53, al. 2 du C.P.P. 
4505 Art. 53, al. 3 du C.P.P., pour « des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité pour un crime ou un délit 
puni d’une peine supérieure ou égale à cinq ans d’emprisonnement qui ne peuvent être différées ».  

4506 Ce qui est relativement long. Les pouvoirs exorbitants octroyés à la police judiciaire en flagrance n’étant justifiés que par 
l’urgence, ils perdent leur raison d’être, passé un délai assez bref. Avant l’intervention de la loi du 23 juin 1999 qui a fixé la 
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ce délai, elles doivent poursuivre leurs investigations selon le mode préliminaire ou se faire délivrer 

une commission rogatoire du juge d’instruction si une information est ouverte. Dans un but de 

protection des libertés individuelles, les pouvoirs des O.P.J. agissant dans le cadre d’une enquête sur 

infraction flagrante sont donc limités dans le temps. En revanche, ils n’apparaissent pas limités in 

personam, comme l’a laissée entendre la Cour de cassation4507. Ceux-ci peuvent interpeller, fouiller, 

placer en garde à vue tous les suspects, perquisitionner et saisir des documents ou données 

informatiques chez tous ceux qui paraissent avoir participé au crime ou détenir des pièces, 

informations ou objets relatifs aux faits incriminés4508. Le répertoire des actes coercitifs susceptibles 

d’être accomplis s’avère tout de même plus étoffé qu’au cours d’une enquête préliminaire4509. Le 

temps écoulé entre le moment où les faits sont commis et la saisine des enquêteurs possède une 

incidence décisive sur l’exécution de ces actes. 

 

910. Un autre facteur se révèle déterminant à cet égard. Il s’agit des modalités de commission de 

l’infraction. Les actes coercitifs laissés à la disposition des autorités publiques varient suivant celles-

ci. La plupart du temps, l’infraction pénale est réalisée par une seule personne. Cet auteur peut, le cas 

échéant, avoir un ou deux complices. Mais, parfois, elle est commise en bande organisée4510, 

notamment lorsque les auteurs appartiennent à un réseau criminel ou autre groupement de type 

mafieux par exemple4511. L’enquête relative à l’un des crimes ou délits relevant de la criminalité 

                                                                                                                                                         
limite de huit jours à l’enquête de flagrance (art. 53, al. 2 ancien du C.P.P., réécrit par la loi du 9 mars 2004), la jurisprudence 
considérait que cette procédure ne pouvait durer que quelques jours : Cass. crim., 5 oct. 1976, Bull. crim., n°278 ; Cass. 
crim., 11 fév. 1992, Bull. crim., n°64, validant une durée de quatre jours. Mais il n’existait pas de limite temporelle précise, 
ce qui pouvait engendrer des excès, notamment si l’enquête était menée sans aucune discontinuité. Pour un exposé complet 
de cette jurisprudence et sa critique : H. MATSOPOULOU, op. cit., n°166 et s., p. 139 et s., spéc. n°171, p. 142 et 143.  
4507 V. Cass. crim., 12 mai 2009, Bull. crim., n°90 ; D., 2009, p. 1763, obs. C. GIRAULT ; D., 2009, pan., p. 2241, obs. J. 
PRADEL ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 366, obs. C. GIRAULT ; D., 2009, p. 2900, note H. MATSOPOULOU ; Dr. pénal, 
2009, comm. n°116, note A. MARON et M. HAAS. 
4508 Art. 56 du C.P.P. Ce texte apparaît critiquable en ce qu’il retient une conception très large du lieu où peuvent se dérouler 
les perquisitions et saisies. 
4509 Pour s’en convaincre encore : art. 61 du C.P.P. (interdiction de s’éloigner du lieu de l’infraction jusqu’à la clôture des 
opérations) et art. 61, al. 3 du C.P.P. (contrainte à comparaître sans autorisation préalable du parquet, contrairement à ce qui 
est prévu en enquête préliminaire. Comp., art. 78 du C.P.P.). 
4510 Ce qui constitue une circonstance aggravante, définie à l’article 132-71 du Code pénal. Selon ce texte, « constitue une 
bande organisée au sens de la loi tout groupement formé ou toute entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un 
ou plusieurs faits matériels, d’une ou de plusieurs infractions ». La similitude entre cette définition et celle de l’association de 
malfaiteurs (art. 450-1 du C.P.) a été soulignée. Ainsi « la bande organisée est envisagée “comme la circonstance aggravante 
de l’infraction que l’association de malfaiteurs avait en vue de commettre” et qu’ “une infraction commise en bande 
organisée n’est pas autre chose qu’un crime ou un délit commis par des participants à une association de malfaiteurs” » : P. 
LEMOINE, Le délit d’association de malfaiteurs et la circonstance de bande organisée, R.P.D.P., 2007, p. 277 et s., spéc. p. 
278.  
4511 Sur la notion plus criminologique que juridique de criminalité organisée, V. par ex., M. CUSSON, La notion de crime 
organisé, in Criminalité organisée et ordre dans la société, P.U.A.M., 1997, p. 29 et s., définissant le crime organisé comme 
« une association structurée et hiérarchisée de malfaiteurs professionnels obéissant à des règles contraignantes et planifiant 
méthodiquement les entreprises illicites qu’ils monopolisent grâce à l’utilisation systématique de la violence » ; R. 
OTTENHOF, Le crime organisé : de la notion criminologique à la notion juridique, in Criminalité organisée et ordre dans la 
société, P.U.A.M., 1997, p. 45 et s. ; Y. MAYAUD, Les systèmes pénaux à l’épreuve du crime organisé, R.I.D.P., 1997, p. 
793 et s. ; M. CHIAVARIO, La grande criminalité et les exigences du respect des droits de l’homme dans les démocraties 
européennes, R.P.D.P., 1997, p. 249 et s. ; J. CEDRAS, Les systèmes pénaux à l’épreuve du crime organisé, R.I.D.P., 1998, 
p. 341 et s., précisant que le crime organisé est « une notion juridique imprécise » ; C. GIRAULT, Le droit pénal à l’épreuve 
de l’organisation criminelle, Rev. sc. crim., 1998, p. 715 et s. ; M. MASSE, Notes brèves sur la rencontre de deux 
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organisée offre aux autorités des moyens coercitifs plus intenses par rapport à ceux dont ils disposent 

au cours d’une enquête de droit commun4512. Depuis la loi du 9 mars 2004, les infractions pour 

lesquelles ces procédures spéciales peuvent être diligentées, sont recensées à l’article 706-73 du 

C.P.P., auquel il convient d’ajouter l’article 706-74 de ce Code. La méthode législative utilisée à cette 

occasion encourt la critique. Cette loi s’est contentée d’établir une liste ne donnant « aucune indication 

précise sur les critères qui permettent d’identifier un fait de criminalité organisée »4513. Au fond, c’est 

le critère de la gravité de l’infraction (ainsi que sa complexité) qui a été retenu, non celui de 

l’organisation4514, pour justifier l’adoption de ces procédures dérogatoires4515. Or s’il ne fait aucun 

doute que la gravité est inhérente à la criminalité organisée, elle ne permet pas pour autant d’identifier 

cette notion. 

 

911. Ce cadre juridique particulier vise les infractions « classiques » de trafic de stupéfiants, 

proxénétisme ou terrorisme qui appellent une intensification de la contrainte exercée sur les personnes 

et les biens. L’extension des pouvoirs policiers et judiciaires se manifeste, entre autres, par la 

possibilité d’allonger la durée maximale de la garde à vue, de procéder à des perquisitions de nuit ou 

de recourir à la sonorisation et fixation d’images4516. De manière plus surprenante, certaines de ces 

règles dérogatoires ont été étendues à divers délits commis en bande organisée, d’abord prévus par le 

Code de la propriété intellectuelle4517, puis par le Code de commerce. L’escroquerie a été ajoutée à la 

liste de l’article 706-73 du C.P.P. par la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la 

délinquance, avant d’être heureusement enlevée de ce texte4518 par une loi n°2007-1598 du 13 

novembre 20074519. Ayant trait à la lutte contre la corruption, cette dernière loi a permis une 

application nouvelle d’actes coercitifs à quelques infractions d’atteinte à la probité à l’exclusion des 

                                                                                                                                                         
expressions : crime organisé et espace judiciaire européen, Rev. sc. crim., 2000, p. 469 et s. ; J. DANET, De la procédure à la 
répression de la criminalité organisée, ou laquelle est l’instrument de l’autre ?, A.J. pénal, 2004, dossier, p. 192 et s.  
4512 C’était déjà le cas avant l’adoption de la loi du 9 mars 2004, qui n’a fait qu’accentuer et étendre les régimes dérogatoires 
en ce domaine. Avant cette loi, F. DEBOVE, Vers un droit pénal de la criminalité organisée ?, Petites affiches, 12 nov. 2002, 
p. 4 et s., not. p. 6 et 7.  
4513 E. VERGES, La notion de criminalité organisée après la loi du 9 mars 2004, A.J. pénal, 2004, dossier, p. 181 et s., spéc. 
p. 184 et 185, soulignant avec raison qu’une autre méthode était pourtant possible et même souhaitable. Il aurait été plus 
cohérent de ne retenir « que les infractions » assorties de la circonstance aggravante de bande organisée ou « celles qui en 
possèdent intrinsèquement les éléments constitutifs ». 
4514 Ibid.  
4515 V. C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 19 : « Les infractions retenues par l’article 706-73 sont suffisamment 
graves et complexes pour que le législateur ait pu fixer, en ce qui les concerne, des règles spéciales de procédure pénale ».  
4516 V., en matière de terrorisme : J. ALIX, Terrorisme et droit pénal. Etude critique des incriminations terroristes, Dalloz, 
2010, Nouvelle bibliothèque de thèses, préf. G. GIUDICELLI-DELAGE, n°467 et 468, p. 376 et 377 et n°529, p. 420.  
4517 Art. 706-1-2 du C.P.P., créé par la loi n°2007-1544 du 29 oct. 2007 et relatif à la contrefaçon, modifié en dernier lieu par 
la loi n°2014-535 du 27 mai 2014 (suppression de la référence à l’article 706-106, texte abrogé par ladite loi). 
4518 Cette abrogation a été jugée nécessaire par le garde des Sceaux : la garde à vue de quatre jours et les perquisitions 
nocturnes sont apparues excessives pour cette infraction. Ce délit permet néanmoins de recourir à certaines règles 
dérogatoires et à procéder à des mesures spécifiques prévues pour la criminalité organisée, conformément à l’article 706-74 
du C.P.P.  
4519 Ce qui témoigne de l’instabilité qui domine la procédure pénale, mais surtout du caractère relativement ouvert des 
articles 706-73 et 706-74 du C.P.P., en d’autres termes de la facilité avec laquelle il apparaît possible d’appliquer des règles 
dérogatoires, particulièrement coercitives, à de nouvelles infractions. Cela demeure préoccupant au regard des libertés 
individuelles. Or, un minimum de précaution doit être pris en la matière : E. RUBI-CAVAGNA, L’extension des procédures 
dérogatoires, Rev. sc. crim., 2008, doctr., p. 23 et s., spéc. p. 38.  
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perquisitions nocturnes, ou de celles menées en l’absence de la personne placée en garde à vue ou 

détenue, et de la garde à vue prolongée avec possibilité de différer l’intervention de l’avocat4520. A 

propos de cette dernière mesure, le législateur a pris acte de la décision n°2013-679 DC du 4 décembre 

2013, rendue par le juge constitutionnel. La loi n°2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la 

directive européenne du 22 mai 2012 a ajouté un alinéa à l’article 706-88 du C.P.P. pour exclure du 

champ d’application de ce texte le délit d’escroquerie commis en bande organisée ou, lorsqu’elles 

concernent ce délit, les infractions visées aux 14° à 16° de l’article 706-73 du C.P.P. Mais l’article 

706-88 redevient applicable, à titre exceptionnel, « si les faits ont été commis dans des conditions 

portant atteinte à la sécurité, à la dignité ou à la vie des personnes ou aux intérêts fondamentaux de la 

nation définis à l’article 410-1 du Code pénal ou si l’un des faits constitutifs de l’infraction a été 

commis hors du territoire national, dès lors que la poursuite ou la réalisation des investigations 

nécessaires à la manifestation de la vérité rend indispensable, en raison de leur complexité, la 

prolongation de la garde à vue »4521. Quant à la loi n°2014-790 du 10 juillet 2014 visant à lutter contre 

la concurrence sociale déloyale4522, elle a ajouté un dernier alinéa à l’article 706-88 du C.P.P., 

précisant que ce texte est inapplicable aux délits mentionnés au 20° de l’article 706-73. 

 

912. Adoptée le même jour que la loi organique instituant le procureur de la République 

financier4523, la loi n°2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude fiscale et la 

grande délinquance économique et financière4524 modifie les articles 706-1-1 et 706-1-2 du C.P.P., 

entrés en vigueur le 1er février 2014. Ces textes étendent à nouveau les techniques spéciales d’enquête, 

notamment l’interception de correspondances, la sonorisation et fixation d’images, la captation de 

données informatiques et la saisie conservatoire aux délits de fraude fiscale aggravée, aux délits 

douaniers punis de plus de cinq ans d’emprisonnement, au blanchiment de l’ensemble de ces 

infractions ou aux abus de biens sociaux aggravés. Le Conseil constitutionnel a jugé que les atteintes 

au respect de la vie privée et au droit de propriété résultant de la mise en œuvre de ces actes coercitifs 

                                                 
4520 Il s’agit de la corruption passive et du trafic d’influence commis par une personne exerçant une fonction publique, de la 
corruption active et du trafic d’influence commis par un particulier, de la corruption active ou passive d’une personne 
exerçant des fonctions juridictionnelles, etc. V. C. CUTAJAR, La lutte contre la grande délinquance économique et 
financière après les lois du 6 décembre 2013, R.P.D.P., 2013, p. 777 et s., spéc. p. 792. Pour une critique pertinente de cette 
extension aux infractions occultes, P. CONTE, Le régime procédural de la criminalité organisée étendu à la corruption : 
l’exception tendrait-elle à devenir la règle ?, Dr. pénal, 2008, Etude n°1.  
4521 La garde à vue de quatre jours n’est possible qu’à ces conditions, à défaut elle ne saurait dépasser quarante-huit heures. 
La prolongation ne peut être ordonnée que par le juge des libertés et de la détention. 
4522 J.O. du 11 juill. 2014, p. 11496. 
4523 Loi organique n°2013-1115 du 6 déc. 2013 relative au procureur de la République financier, J.O. du 7 déc. 2013, p. 
19939 ; Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 393, obs. N. CATELAN ; E. VERGES, Le procureur de la République financier : 
entre projet politique et recherche de l’efficacité, Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 143 et s., spéc. p. 150. Placé à la tête d’un 
parquet autonome, ce magistrat est compétent au niveau national pour les atteintes à la probité (corruption, trafic d’influence, 
prise illégale d’intérêts, favoritisme…), pour la fraude fiscale lorsque ces infractions ont un certain degré de complexité et 
pour le blanchiment de l’ensemble de ces infractions. Il a une compétence exclusive en matière boursière. Sur l’organisation 
et le fonctionnement du parquet financier : V. décrets n°2014-64 à 2014-69 du 29 janv. 2014, J.O. du 31 janv. 2014, p. 1826 ; 
J.C.P., 2014, 193 ; Procédures, 2014, comm. n°80, obs. J. BUISSON.  
4524 J.O. du 7 déc. 2013, p. 19941 ; Procédures, 2014, comm. n°82, obs. J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 393, 
obs. N. CATELAN.  
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ne revêtent pas un caractère disproportionné au regard du but poursuivi4525. Il a en revanche censuré la 

disposition qui autorisait l’exécution d’une garde à vue de 96 heures avec possibilité de différer 

l’intervention de l’avocat en fonction de certaines circonstances particulières, considérant que ces 

infractions, hormis celle prévue à l’article 414, dernier alinéa, du Code des douanes, constituaient des 

délits insusceptibles de porter atteinte en eux-mêmes à la sécurité, à la dignité ou à la vie des 

personnes4526. 

 

913. A vrai dire, le Livre IV du Code de procédure pénale intitulé « De quelques procédures 

particulières, ne cesse d’augmenter4527. Une extension considérable des procédures pénales 

dérogatoires au droit commun se produit depuis une bonne vingtaine d’années4528. Critiquant ce 

développement, la doctrine dénonce la montée en puissance d’une « procédure pénale “bis” » ou son 

« dédoublement »4529. Ce qui semble le plus inquiétant4530, c’est, d’une part, la multiplication des 

infractions aux définitions souvent floues qui sont soumises à un régime procédural d’exception4531 ; 

                                                 
4525 C.C., 4 déc. 2013, n°2013-679 DC, préc., cons. 75. Il est vrai que l’extension de ces procédures dérogatoires d’enquête – 
à l’exception des perquisitions de nuit – constitue des « modifications procédurales d’ampleur mesurée » : E. VERGES, op. 
cit., p. 149.  
4526 Sur cette heureuse censure : C.C., 4 déc. 2013, préc., cons. 77. Sur l’ensemble de la question, C. CUTAJAR, op. cit., p. 
792 et 793 et C. CUTAJAR, Le volet répressif de la loi sur la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance 
financière, A.J. pénal, 2013, dossier, p. 638 et s., spéc. p. 640 ; H. ROBERT, Une nouvelle étape normative dans le 
renforcement des moyens de lutte contre la criminalité d’argent. A propos de la loi du 6 décembre 2013, J.C.P., 2014, 182, 
spéc. n°30 à 33 ; M. SEGONDS, Commentaire de la loi n°2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude 
fiscale et la grande délinquance économique et financière, Dr. pénal, 2014, Etude n°3, spéc. n°2.  
4527 Dans ce livre qui constitue un véritable « fourre-tout », il existe des procédures spécifiques à certaines infractions, 
comme celles relatives aux infractions en matière économique et financière (titre XIII), aux actes de terrorisme (titre XV), 
aux infractions en matière de trafic de stupéfiants (titre XVI), aux infractions de nature sexuelle (titre XIX)... Voilà pourquoi 
est très souvent évoqué « l’émiettement » ou « l’éparpillement » de la procédure pénale : V. J.-L. NADAL, Propos 
introductifs à la première conférence. 1958-2005 : que reste-t-il du Code de procédure pénale ?, in La procédure pénale en 
quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 11 et s., not. p. 13.  
4528 C’est surtout depuis la loi n°86-1020 du 9 septembre 1986 relative à la lutte contre le terrorisme et aux atteintes à la 
sûreté de l’Etat (J.O. du 10 sept. 1986, p. 10956), que ces procédures dérogatoires ont explosé. Car, « parler de terrorisme 
constitue un argument péremptoire pour les revendications policières : qui prendrait le risque d’affaiblir la lutte contre le 
terrorisme si des spécialistes lui affirment que de misérables dispositions juridiques exposent la Nation à de terrifiantes 
menaces ? » : P. ROBERT, Ordre, insécurité, liberté : les incertitudes de la procédure pénale, in La procédure pénale en quête 
de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 37 et s., spéc. p. 54 ; M. TOUILLIER, L’évolution des procédures 
spéciales et dérogations, in Problèmes actuels de sciences criminelles, P.U.A.M., 2013, t. XXIV, p. 35 et s., not. n°14, p. 47 ; 
J. ALIX, La place de l’homme dans le droit pénal contemporain, op. cit., p. 80 à 82 (terrorisme et le tournant du 11 septembre 
2001). La loi n°92-1336 du 16 décembre 1992 relative à l’entrée en vigueur du nouveau Code pénal et à la modification de 
certaines dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en vigueur (J.O. du 23 déc. 
1992, p. 17568) a inséré trois procédures particulières, en matière de trafic de stupéfiants, de proxénétisme et de terrorisme. 
Sur les techniques d’extension de ces procédures, E. RUBI-CAVAGNA, op. cit., p. 26 et s., relevant trois techniques : 
l’extension d’une mesure dérogatoire à une nouvelle infraction, l’extension du caractère dérogatoire d’une mesure 
d’investigation, la pérennisation ou la prolongation d’une dérogation précédemment temporaire.  
4529 C. LAZERGES, La dérive de la procédure pénale, Rev. sc. crim., 2003, chron., p. 644 et s., spéc. p. 649 à 652 ; C. 
LAZERGES, Dédoublement de la procédure pénale et garantie des droits fondamentaux, in Les droits et le Droit, Mélanges 
B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 573 et s., not. p. 574 ; D. THOMAS, L’évolution de la procédure pénale française (…), op. 
cit., p. 61.  
4530 L’essor de ces procédures d’exception n’est-il pas déjà, en soi, préoccupant pour les libertés individuelles ? 
4531 C. LAZERGES, La dérive (…), op. cit., p. 650 ; M. NORD-WAGNER, Le Code de procédure pénale ou la réforme 
permanente, in De code en code, Mélanges G. WIEDERKEHR, Dalloz, 2009, p. 593 et s., spéc. p. 599 ; D. THOMAS, op. 
cit., p. 67. Pourtant, en 1986, le juge constitutionnel, dans sa décision n°86-213 DC du 3 septembre 1986, J.O. du 5 sept. 
1986, p. 10786, cons. 24, a tenté d’éviter cela en affirmant que les règles dérogatoires au droit commun qui trouvent, selon le 
législateur, leur justification dans les caractéristiques spécifiques du terrorisme ne sauraient, sans qu’il soit porté atteinte au 
principe d’égalité devant la justice, être étendues à des infractions qui, comme les crimes et les délits contre la sûreté de 
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d’autre part, le poids de la qualification donnée aux faits par les O.P.J. dès le début de l’enquête, fût-

elle contrôlée par l’autorité judiciaire4532. L’appréciation des faits par les enquêteurs revêt dès lors une 

importance fondamentale. S’il leur apparaît qu’ils ont été commis en bande organisée, ils pourront 

recourir aux actes très coercitifs prévus aux articles 706-88 et suivants du C.P.P. (gardes à vue 

spéciales, perquisitions de nuit, écoutes téléphoniques au stade de l’enquête...). Les magistrats doivent 

vérifier cette qualification juridique, mais ce contrôle s’avère peu évident puisque le parquet est 

informé par la police au stade initial des poursuites4533. En l’absence de qualification judiciaire 

préalable des faits, un risque de détournement de procédure reste donc toujours possible4534. 

 

914. Face à la multiplication des procédures exceptionnelles, qui empiètent sur celle de droit 

commun comme l’atteste la fouille des véhicules4535, mais s’enchevêtrent également entre-elles4536, des 

garanties sont apparues propices à la sauvegarde des libertés individuelles dans une matière devenue 

très complexe. Dans sa décision du 2 mars 2004 précitée, le Conseil constitutionnel a émis plusieurs 

réserves d’interprétation4537, dont l’une concerne le crime de vol commis en bande organisée4538, et 

l’autre, les conditions de réalisation des perquisitions de nuit4539. Il a surtout censuré, à juste titre, les 

                                                                                                                                                         
l’Etat, ne présentent pas les mêmes caractéristiques et ne sont pas nécessairement en relation avec les infractions visées à 
l’article 706-16 nouveau du Code de procédure pénale.  
4532 V. C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 33 et 34. Sur la question, A. GIUDICELLI, La garde à vue après la loi n°2004-204 du 
9 mars 2004, op. cit., p. 263 et 266.  

4533 C. LAZERGES, Dédoublement (...), op. cit., p. 579 et La dérive (...), op. cit., p. 652, évoquant le « vice majeur du 
système » ; D. THOMAS, op. cit., p. 60 et 61.  
4534 Ce détournement consisterait à donner volontairement aux faits une qualification erronée en prétendant qu’ils relèvent de 
la criminalité organisée afin de leur appliquer cette procédure dérogatoire et de jouir ainsi d’une coercition beaucoup plus 
intense. V. aussi, M. TOUILLIER, L’évolution des procédures spéciales (…), op. cit., n°22, p. 58. Sur les détournements de 
procédure, V. infra, n°1014 et s.  
4535 Art. 78-2-2, 78-2-3 et 78-2-4 du C.P.P. Le premier de ces textes, issu de la loi du 15 novembre 2001, avait posé un terme 
à son application, soit le 31 décembre 2003. Ce terme a été supprimé et la mesure pérennisée par la loi du 18 mars 2003. 
Mais, en plus, le champ de l’autorisation préalable de fouilles de véhicules délivrée par le magistrat du parquet recouvre un 
nombre et des catégories d’infractions qui ne se limitent pas à la lutte contre le terrorisme, le trafic de stupéfiants ou la 
criminalité organisée puisque sont visées les dispositions relatives au vol simple et au recel. Sur ce point, D. THOMAS, op. 
cit., p. 59 ; C. LAZERGES, La dérive (...), op. cit., p. 651, posant la question suivante : « Comment ne pas qualifier la 
procédure pénale parallèle de gloutonne, finira-t-elle par se substituer au droit commun ? ».  
4536 Ce qui complexifie encore davantage la procédure pénale. Le cas de la garde à vue est éclairant après la loi du 23 janvier 
2006, qui allonge le délai maximal de la mesure en cas de terrorisme, celle-ci pouvant atteindre six jours. Pour les autres 
infractions relevant de la criminalité organisée, sa durée reste de quatre jours au maximum. En droit commun, elle ne peut 
dépasser deux jours. Les régimes de garde à vue sont donc enchevêtrés, la procédure pénale « bis » étant « à plusieurs étages 
avec des passages très faciles d’un étage à l’autre » et « le contrôle de l’autorité judiciaire n’en est que plus complexe » : C. 
LAZERGES, Dédoublement (...), op. cit., spéc. p. 588. La complexité peut aussi être relevée pour les perquisitions et saisies 
de nuit effectuées dans le cadre des enquêtes de flagrance pour les infractions en matière de trafic de stupéfiants, régies par 
deux dispositions différentes : art. 706-28 et 706-89 du C.P.P. V. E. RUBI-CAVAGNA, op. cit., p. 33.  
4537 Dont il est possible de douter de l’effectivité – car qui vérifiera le respect effectif de ces réserves ? – et de relever 
l’étrangeté du procédé. A cet égard, J.-F. SEUVIC, Forces et faiblesses de la constitutionnalisation substantielle et formelle 
du droit pénal, in La procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 111 et s., spéc. p. 
117, 118 et 120. Sur l’ensemble de la question, T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de 
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, Etudes juridiques, 1999, p. 189 et s. ; G. ROYER, La réserve 
d’interprétation constitutionnelle en droit criminel, Rev. sc. crim., 2008, p. 825 et s.  
4538 Cons. 17. Pour une analyse et une appréciation de cette réserve : D. COMMARET, La procédure pénale vue comme 
modèle éthique et déontologique des professions judiciaires, op. cit., p. 329.  
4539 Cons. 56 : « La notion de “risque immédiat de preuves ou d’indices matériels” doit s’entendre comme ne permettant au 
juge d’instruction d’autoriser une perquisition de nuit que si celle-ci ne peut être réalisée dans d’autres circonstances de 
temps ». La dernière réserve d’interprétation du Conseil intéresse le délit d’aide au séjour irrégulier d’un étranger en France 
commis en bande organisée, qui « ne saurait concerner les organismes humanitaires d’aide aux étrangers » (cons. 18).  
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dispositions de l’article 706-104 du C.P.P. rédigées de la sorte : « Le fait qu’à l’issue de l’enquête ou 

de l’information ou devant la juridiction de jugement la circonstance aggravante de bande organisée ne 

soit pas retenue ne constitue pas une cause de nullité des actes régulièrement accomplis en application 

des dispositions du présent titre ». Pour juger ce texte contraire à la Constitution, le Haut conseil a 

estimé que « si le législateur pouvait exonérer de nullité les actes d’enquête ou d’instruction dès lors 

que la circonstance aggravante de bande organisée paraissait caractérisée à la date où ils ont été 

autorisés, il ne pouvait exonérer, de façon générale, des actes qui auraient été autorisés en 

méconnaissance des exigences susmentionnées »4540. Si la théorie de l’apparence peut jouer, une telle 

généralisation est excessive. Des abus ont sans doute été évités, comme des détournements de 

procédure liés à une qualification initiale erronée, qui n’auraient reçu aucune sanction4541. 

 

915. D’autres garanties ont été posées dans l’optique d’encadrer ces procédures dérogatoires et, 

plus particulièrement, les actes très coercitifs qu’elles comprennent. La sonorisation n’est autorisée 

qu’en cas d’information portant sur un crime ou un délit entrant dans le champ d’application de 

l’article 706-73 du C.P.P. Le juge pénal annule alors les opérations de sonorisation du parloir d’un 

détenu provisoire, mis en examen pour meurtre simple4542. Lorsqu’il n’est pas commis en bande 

organisée, ce crime ne permet pas l’exécution d’un tel acte. Sous l’empire des textes antérieurs, la 

Cour de cassation a rappelé, par ailleurs, l’obligation pour l’O.P.J. de notifier lors du placement en 

garde à vue le droit de s’entretenir avec un avocat à l’issue d’un délai de soixante-douze heures dans le 

cadre d’une mesure spécifique aux infractions de trafic de stupéfiants4543. S’agissant de la lutte contre 

le terrorisme, le juge européen a repris à son compte une affirmation de la Chambre des lords suivant 

laquelle la question de la proportionnalité relève en dernier lieu du domaine judiciaire, notamment 

lorsque des justiciables ont subi une longue privation de liberté4544. Il a également posé que l’infraction 

à caractère terroriste peut justifier l’application de mesures dérogatoires eu égard à sa gravité et à sa 

clandestinité ; mais « cela ne signifie pas pour autant que les autorités aient carte blanche, au regard de 

l’article 5, pour arrêter et placer en garde à vue des suspects, à l’abri de tout contrôle effectif par les 

tribunaux internes et, en dernière instance, par les organes de contrôle de la Convention, chaque fois 

                                                 
4540 C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 70. V. M. SEURIN, De la loi du 15 juin 2000 à la loi du 9 mars 2004 : quel avenir pour 
l’instruction préparatoire ?, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 565 et s., spéc. p. 580. 
4541 On lira avec profit les observations et critiques de C. LAZERGES, in Le rôle du Conseil constitutionnel (…), op. cit., p. 
38, 40 et 41. 
4542 Cass. crim., 9 juill. 2008, Bull. crim., n°170, préc. ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 424, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE ; 
D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°10. 
4543 Cass. crim., 24 juin 2009, Bull. crim., n°136, préc. 
4544 CEDH (Gr. ch.), 19 fév. 2009, A. et autres / Royaume-Uni, n°3455/05 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 672, obs. J.-P. 
MARGUENAUD. Sur la conciliation entre droits fondamentaux et impératifs de sécurité (terrorisme) en droit de l’Union 
européenne, A. BERRAMDANE, Considérations sur les perspectives de protection des droits fondamentaux dans l’Union 
européenne, R.D.U.E., 2009, p. 441 et s., spéc. p. 458 et 459.  
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qu’elles estiment qu’il y a infraction terroriste ». Dès lors « la détention non reconnue d’un individu 

constitue une négation totale de ces garanties et une violation extrêmement grave de l’article 5 »4545.  

 

916. En fin de compte, ces différents éléments relatifs à l’infraction fournissent le cadre juridique 

dans lequel les instances policières et judiciaires peuvent agir. Le cadre procédural se révèle essentiel. 

Il détermine l’intensité des atteintes susceptibles d’être portées aux libertés individuelles. La recherche 

d’efficacité impose d’ordinaire de procéder à des actes très coercitifs4546. Lorsqu’une infraction est 

caractérisée4547, l’exécution de l’acte coercitif varie donc en fonction de la nature de celle-ci, du 

moment et des modalités de sa commission. Cet acte s’adapte en quelque sorte à l’infraction 

commise4548. Dans un souci de respect de la proportionnalité, celui-ci doit être approprié à la gravité 

des faits4549. La souplesse permet d’apporter une réponse procédurale adaptée et conduit à se demander 

si elle ne sonne pas le glas de la théorie de l’infraction unique. Quoi qu’il en soit, l’acte coercitif 

connaît des variations objectives fondées sur d’autres causes. 

 

B – Variations loci et temporis 

 

917. L’exécution de l’acte coercitif fluctue selon deux critères objectifs distincts, le temps et 

l’espace. En clair, le moment auquel il y est procédé, ainsi que le lieu où il est effectué, apparaissent 

déterminants. Certaines heures et certains endroits font l’objet d’une protection renforcée en procédure 

pénale. Afin de souligner les garanties supplémentaires instituées, il convient d’examiner les variations 

temporis de l’acte coercitif (1°), puis ses variations loci (2°). 

 

1°- Les variations temporis 

 

918. Ce sont celles qui se rapportent au temps, autrement dit au moment où les actes coercitifs 

s’avèrent accomplis. Pour certains d’entre-eux, leur régime varie suivant qu’ils sont exécutés le jour 

ou la nuit. Depuis la Constitution du 5 fructidor an III, le principe de l’inviolabilité du domicile 

demeure constant. Celui-ci a été protégé durant la nuit par la Constitution du 22 frimaire an VIII, 

                                                 
4545 CEDH (Gr. ch.), 13 déc. 2012, El-Masri / « L’ex-République Yougoslave de Macédoine », n°39630/09, §232 et 233 
(affaire de détention secrète de la CIA) ; J.C.P., 2013, 64, spéc. n°6 et 8, obs. F. SUDRE ; P. BEAUVAIS, Les dispositifs 
antiterroristes d’exception sous le contrôle de la Cour européenne des droits de l’homme, R.P.D.P., 2013, p. 163 et s., spéc. p. 
169 ; CEDH, 24 juill. 2014, Al Nashiri / Pologne, n°28761/11 (en anglais) ; J.C.P., 2014, act., 929, obs. F. SUDRE. 
4546 Rappr., sur l’idée, P. COUVRAT, Le rôle moteur du développement des droits de l’homme en procédure pénale, Dr. 
pénal, 2002, chron. n°5, spéc. p. 6.  
4547 A défaut, les autorités répressives se trouvent dans l’un des cadres juridiques précédemment étudiés : enquête de mort 
suspecte, disparition inquiétante... 
4548 Il apparaît donc essentiel que l’incrimination soit précisément définie puisque les procédures pénales dérogatoires sont 
mises en œuvre à propos de telle ou telle catégorie d’infractions. V. B. DE LAMY, Le principe de la légalité criminelle (…), 
op. cit., p. 18 et 19.  
4549 Sur ce point, M. DANTI-JUAN, Les adaptations de la procédure, R.P.D.P., 2003, p. 725 et s., not. p. 725 et 731, notant 
qu’ « on peut s’expliquer que devant certaines infractions particulièrement insupportables, les règles de droit commun 
s’effacent au profit de règles spécifiques qui marquent une plus grande intensité de la coercition procédurale ».  
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rappelant dans son article 76 que « la maison de toute personne habitant le territoire français est un 

asile inviolable » et que « pendant la nuit, nul n’a le droit d’y entrer que dans le cas d’incendie, 

d’inondation ou de réclamation faite de l’intérieur de la maison. Pendant le jour, on peut y entrer pour 

un objet spécial déterminé ou par une loi, ou par un ordre émané d’une autorité publique »4550. Si le 

terme « nuit » a posé des difficultés à une époque compte tenu de son absence de définition4551, la nuit 

est à présent définie, en tout cas délimitée, en procédure pénale4552. 

 

919. Aux termes de l’article 59 du C.P.P., les perquisitions et visites domiciliaires ne peuvent être 

commencées avant 6 heures et après 21 heures, sauf réclamation faite de l’intérieur de la maison ou 

exceptions prévues par la loi4553. Rien ne s’oppose à ce que ces mesures soient débutées de jour, c’est-

à-dire avant 21 heures, se poursuivent de nuit et s’achèvent à 3 heures du matin par exemple. Relatif 

aux perquisitions opérées en flagrance, ce texte est applicable à celles menées en enquête préliminaire 

ou au cours d’une instruction par renvoi des articles 76, alinéa 3, 95 et 96, alinéa 2, du C.P.P. Il prévoit 

une exception de portée générale, la réclamation4554, et les dérogations à l’interdiction des 

perquisitions nocturnes4555. Il doit être rapproché de l’article 134 du C.P.P., qui dispose que « l’agent 

chargé de l’exécution d’un mandat d’amener, d’arrêt ou de recherche ne peut s’introduire dans le 

domicile d’un citoyen avant 6 heures ni après 21 heures ». Pendant ces neuf heures, il reste donc 

prohibé d’effectuer ces différents actes coercitifs4556. 

 

920. Il semble difficile de nier que cette règle souffre de nombreuses dérogations, en particulier 

depuis la loi du 9 mars 2004. Développées en matière de proxénétisme, de stupéfiants et de 

terrorisme4557, les visites, perquisitions et saisies nocturnes se sont généralisées4558. Signe de 

                                                 
4550 Pour un aperçu de l’histoire de l’inviolabilité du domicile et des explications sur ses exceptions, C.-J. VANHOUDT, Le 
droit de perquisition et les atteintes à l’inviolabilité du domicile, R.D.P.C., 1959-1960, p. 243 et s., spéc. p. 249, 255 et 258. 
4551 A cet égard, V. C. ETRILLARD, Le temps dans l’investigation pénale, L’Harmattan, Logiques juridiques, 2004, préf. G. 
FOURNIER, n°353, p. 263. 
4552 V. J.-P. MARGUENAUD, La nuit en procédure pénale, in Les droits et le Droit, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, 
p. 721 et s.  
4553 V. déjà, CA Paris, 24 janv. 1952, S., 1952, II, p. 93, concl. R. COMBALDIEU : « Considérant que pendant la nuit le 
domicile de tout citoyen est inviolable, qu’il ne peut être dérogé à ce principe que dans les cas limitativement prévus par le 
législateur, tels : l’incendie ou l’inondation et autres cas de force majeure, la détention arbitraire, le crime flagrant, etc ».  
4554 Il s’agit, de façon générale, de tout appel à l’aide provenant d’un domicile au sens large, à partir du moment où celui-ci 
émane de l’occupant des lieux. 
4555 Une perquisition de nuit est-elle possible lorsque l’occupant y consent tout en connaissant l’irrégularité commise ? Il 
semble que la réponse soit négative compte tenu de la nullité d’ordre public encourue : V. Cass. crim., 3 juin 1991, Inédit, 
n°90-81435. 
4556 Sur la justification de cette règle, généralement présentée comme une protection du repos des citoyens renforcée par des 
considérations pratiques liées à l’obscurité, V. J. CARBONNIER, Nocturne, in Flexible droit. Pour une sociologie du droit 
sans rigueur, op. cit., p. 64 : « Le droit, en ce qu’il a de plus élémentaire – la contrainte sociale, la violence étatique – est fait 
pour le jour et s’arrête, désarmé, au bord de la nuit ». Il ajoute que c’est parce qu’elle est vide de droit que la nuit « nous 
apparaît tantôt insécurité, tantôt délivrance et poésie ».  
4557 Ou encore de contrefaçon de créations et des industries saisonnières de l’habillement et de la parure, de contrefaçons 
d’œuvres littéraires ou lorsque des dispositions exceptionnelles sur l’état de siège et l’état d’urgence les prévoyaient. Sur la 
question, C. ETRILLARD, op. cit., n°359, p. 266.  
4558 Pour une étude complète des perquisitions nocturnes avant l’adoption de la loi du 9 mars 2004 : H. MATSOPOULOU, 
Les enquêtes de police, op. cit., n°673 et s., p. 562 et s.  
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l’intensification de la coercition, elles couvrent aujourd’hui un domaine étendu. Certaines 

n’apparaissent pas subordonnées à une autorisation préalable. C’est le cas pour la recherche et la 

constatation des infractions de trafic de stupéfiants4559 et de proxénétisme4560. Ce pouvoir n’est 

toutefois accordé aux autorités publiques que pour l’entrée dans des lieux particuliers, une autorisation 

demeure sinon indispensable4561. D’autres mesures de ce type se trouvent subordonnées à une 

autorisation préalable. Ce sont celles réalisées au cours d’une enquête ou d’une information relative à 

l’une des infractions commises en bande organisée et entrant dans les prévisions de l’article 706-73 du 

C.P.P., comme le crime de vol prévu par l’article 311-9 du C.P.4562. Toute une catégorie d’infractions 

permet par conséquent de déroger aux heures légales4563 ; ce qui laisse perplexe du point de vue de la 

préservation des libertés individuelles, notamment de l’inviolabilité du domicile et du droit au respect 

de l’intimité de la vie privée. 

 

921. Aussi les précautions prises par le législateur aux articles 706-89 et suivants du C.P.P. 

s’avèrent-elles opportunes. Subordonner l’exécution des visites domiciliaires, perquisitions et saisies 

de nuit à l’autorisation du juge des libertés et de la détention ou du juge d’instruction4564, partant à un 

magistrat du siège indépendant et impartial, apparaît comme une garantie non négligeable4565. Celui-ci 

doit apprécier, à cette occasion, la nécessité et la proportionnalité des mesures coercitives envisagées. 

Afin de limiter leur champ d’application et de respecter la proportionnalité, les perquisitions nocturnes 

ne peuvent d’ailleurs concerner les locaux d’habitation en enquête préliminaire d’après l’article 706-

                                                 
4559 Art. 706-28 du C.P.P. 
4560 Art. 706-35 du C.P.P. 
4561 En matière de trafic de stupéfiants, il s’agit des visites, perquisitions et saisies opérées de nuit « à l’intérieur des locaux 
où l’on use en société de stupéfiants ou dans lesquels sont fabriqués, transformés ou entreposés illicitement des stupéfiants 
lorsqu’il ne s’agit pas de locaux d’habitation » (art. 706-28 du C.P.P.). Pour le proxénétisme, ce sont les mêmes opérations 
opérées à toute heure du jour et de la nuit, « à l’intérieur de tout hôtel, maison meublée, pension, débit de boissons, club, 
cercle, dancing, lieu de spectacle et leurs annexes et en tout autre lieu ouvert au public ou utilisé par le public lorsqu’il est 
constaté que des personnes se livrant à la prostitution y sont reçues habituellement » (art. 706-35 du C.P.P.).  
4562 Dans cette hypothèse, le juge pénal doit veiller à la conformité constitutionnelle du recours à la procédure applicable à la 
criminalité organisée en constatant que les faits de vol qui en ont fait l’objet présentent des éléments suffisants de gravité, 
conformément à la réserve d’interprétation du Haut conseil. A ce sujet, D. REBUT, Le juge pénal face aux exigences 
constitutionnelles, C.C.C., 2004, n°16, p. 135 et s., relevant néanmoins « une ignorance formelle » des réserves 
d’interprétation, jointe à une « absence de réception substantielle » au sein de la jurisprudence criminelle.  
4563 Comme le crime de meurtre commis en bande organisée prévu par le 8° de l’article 221-4 du C.P. (art. 706-73, 1° du 
C.P.P.), les crimes et délits d’enlèvement et de séquestration commis en bande organisée prévus par l’article 224-5-2 du C.P. 
(art. 706-73, 4° du C.P.P.), les crimes en matière de fausse monnaie prévus par les articles 442-1 et 442-2 du C.P. (art. 706-
73, 10° du C.P.P.), les délits de blanchiment prévus par les articles 324-1 et 324-2 du C.P., ou de recel prévus par les articles 
321-1 et 321-2 du même code, du produit, des revenus, des choses provenant des infractions mentionnées aux 1° à 13° (art. 
706-73, 14° du C.P.P.). 
4564 Cette autorisation est délivrée par le juge des libertés et de la détention, à la requête du procureur de la République, si les 
O.P.J. agissent dans le cadre d’une enquête (art. 706-89 et 706-90 du C.P.P.), ou par le magistrat instructeur s’ils agissent sur 
commission rogatoire (art. 706-91 du C.P.P.). 
4565 Comp., l’incohérence du nouveau dispositif de géolocalisation : le procureur de la République reste compétent, même si 
l’opération est nocturne et vise un lieu privé ordinaire (art. 230-34, al. 1 du C.P.P.). En outre, le juge d’instruction doit 
obtenir l’accord du juge des libertés et de la détention s’il envisage cette opération de nuit dans un local d’habitation (art. 
230-34, 2°, visant un local d’habitation). Enfin, ce dernier peut ordonner l’opération au sein d’un local d’habitation, de nuit et 
dans le cadre de l’enquête préliminaire, alors même que toute perquisition nocturne s’avère proscrite dans ces circonstances. 
Sur ce point : P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Le régime juridique de la géolocalisation (…), op. cit., p. 6 et 7.    
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904566. Ceux-ci font en quelque sorte l’objet d’une « “surprotection” » et, de manière générale, 

l’autorisation de s’y introduire de nuit doit être justifiée par l’urgence4567. Les juges de la rue 

Montpensier ont formulé une réserve d’interprétation à ce sujet dans leur décision du 2 mars 20044568. 

Pour encadrer au mieux ces actes coercitifs, l’article 706-92 soumet l’autorisation du juge à un 

formalisme rigoureux prévu à peine de nullité4569. Il précise encore que les opérations se déroulent 

sous le contrôle du magistrat qui les a autorisées, lequel peut se déplacer sur les lieux pour veiller au 

respect de la loi. 

 

922. L’article 706-96 du C.P.P. prévoit des dispositions assez proches en cas d’information ouverte 

pour un crime ou un délit relevant de la délinquance organisée. En vue d’installer le dispositif 

technique permettant la sonorisation et la fixation d’images, le juge d’instruction peut, après avis du 

parquet, autoriser les O.P.J. et A.P.J., agissant sur commission rogatoire, à pénétrer dans un véhicule 

ou un lieu privé en dehors des heures légales. Mais s’il s’agit d’un lieu d’habitation et que l’opération 

doit se dérouler la nuit, cette autorisation est délivrée par le juge des libertés et de la détention saisi à 

cette fin par le juge d’instruction4570. L’introduction de nuit dans un domicile afin d’y installer des 

micros et caméras suppose donc l’accord de deux magistrats du siège, ce qui constitue une garantie 

appréciable, identique au placement en détention provisoire4571. De plus, les opérations sont effectuées 

sous l’autorité et le contrôle du magistrat instructeur. Ces diverses précautions restent applicables lors 

de la désinstallation du dispositif mis en place. 

 

923. Accomplir ces différents actes de nuit doit demeurer exceptionnel eu égard à la forme 

particulière de contrainte qu’ils recèlent. Pour sauvegarder les libertés individuelles de manière 

effective, il convient de les encadrer au maximum. Leur conventionnalité semble acquise à partir du 

moment où l’ensemble des exigences légales se trouve respecté4572. Toutefois, les perquisitions 

nocturnes menées dans les locaux d’habitation soulèvent quelques interrogations, en ce qu’elles 

n’attentent pas seulement au domicile de l’individu soupçonné, mais aussi à l’intimité de la vie privée 

                                                 
4566 Sur ce point, H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes de la preuve (…), op. cit., p. 418.  
4567 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2355. 
4568 C.C., 2 mars 2004, préc., cons. 56, soulignant que dans la mesure où « la notion de “risque immédiat de disparition de 
preuves ou d’indices matériels” » s’entend comme « ne permettant au juge d’instruction d’autoriser une perquisition de nuit 
que si celle-ci ne peut être réalisée dans d’autres circonstances de temps », les dispositions de l’article 706-91 « ne portent 
pas une atteinte excessive au principe de l’inviolabilité du domicile ».  
4569 Sa décision doit être écrite et motivée, elle doit préciser la qualification de l’infraction dont la preuve est recherchée, 
l’adresse des lieux dans lesquels les opérations peuvent être menées. Son ordonnance doit aussi énoncer les éléments de fait 
et de droit justifiant la nécessité de celles-ci.  
4570 Art. 706-96, al. 2 du C.P.P. 
4571 Dans le même sens : J. PRADEL, Y aura-t-il encore dans l’avenir une spécificité de la procédure pénale française ?, 
Mélanges X. BLANC-JOUVAN, Société de législation comparée, 2005, p. 789 et s., not. p. 801. 
4572 L’ingérence est prévue par la loi comme le requiert l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales, elle semble nécessaire à la défense de l’ordre et à la poursuite des infractions, proportionnée à 
celles-ci vu leur gravité et leur complexité... Sur cette conformité, V. aussi, J.-P. MARGUENAUD, La nuit en procédure 
pénale, op. cit., p. 729 et 730.  
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personnelle et familiale. Or, comme le relève la doctrine4573, l’ingérence est-elle prévue par la loi au 

sens de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales, puisque les textes internes passent sous silence le conjoint (ou la compagne) et les 

enfants du suspect, alors même qu’ils se voient affectés par la mesure ? On peut encore s’interroger 

sur la proportionnalité de ces actes qui portent atteinte « à la nuit des enfants » en les réveillant de 

manière brutale4574. Si ce dernier argument apparaît de prime abord dérisoire, il doit néanmoins être 

veillé à ce que l’exécution de la perquisition ne constitue pas un traitement dégradant, comme dans 

l’affaire Gutsanovi4575. Ces actes coercitifs, qui ont vocation à rester exceptionnels4576, ne s’appliquent 

qu’à des infractions graves et complexes. 

 

924. Les visites, perquisitions et saisies nocturnes pratiquées dans des locaux qui ne servent pas à 

l’habitation posent, elles, moins de problèmes vu qu’elles n’altèrent pas l’intimité de la vie privée. 

C’est la raison pour laquelle la chambre criminelle a jugé valable le contrôle fiscal d’une discothèque 

effectué de nuit4577. Il est vrai que les articles L. 13, L. 47 et L. 52 du Livre des procédures fiscales ne 

soufflent mot sur le moment auquel cette vérification doit avoir lieu. Dans le silence des textes, la 

Cour de cassation a repris les motifs de l’arrêt d’appel. Elle indique qu’il résulte de leur application 

que « la vérification de comptabilité doit se dérouler dans les locaux de l’entreprise vérifiée ou à son 

siège et qu’aucune disposition légale n’interdit les vérifications faites de nuit dans une activité 

nocturne, aux heures d’ouverture au public, comme en l’espèce ». Elle conclut à l’absence de violation 

de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Sa 

solution s’avère discutable. Elle se fonde sur l’absence d’interdiction légale d’agir de nuit pour les 

agents de l’administration fiscale. Ce qui n’est pas expressément prohibé est-il pour autant autorisé en 

la matière ? Il semble permis d’en douter s’agissant d’une mesure coercitive exécutée de nuit. Il n’y a 

pas que « le temps » qui a des incidences sur le régime de l’acte coercitif, spécialement sur les 

garanties qui l’entourent. Celui-ci varie encore selon le lieu dans lequel il doit être accompli. 

 

2°- Les variations loci 

 

925. Ces variations peuvent être étudiées sur deux plans distincts. L’acte coercitif est d’abord 

généralement effectué sur le territoire français et fluctue en fonction des lieux (a). De manière moins 

fréquente, il arrive aussi qu’il soit réalisé à l’étranger (b). 

                                                 
4573 J.-P. MARGUENAUD, op. cit., p. 731. 
4574 Ibid. 
4575 CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, préc., §134, où la Cour juge que l’épouse et les deux filles de M. Gutsanov 
ont été soumises à un traitement dégradant compte tenu des modalités d’exécution de la perquisition. Selon la Cour, la 
présence éventuelle de membres de la famille du suspect doit être prise en compte dans la planification de l’opération (§132).  
4576 Il est possible de mesurer là l’enjeu et l’importance du contrôle de proportionnalité devant être exercé par le juge 
d’instruction ou le juge des libertés et de la détention.  
4577 Cass. crim., 2 déc. 2009, Bull. crim., n°202 ; D., 2010, pan., p. 2259, obs. J. PRADEL ; S. DETRAZ, Un an de droit 
pénal fiscal et douanier, Dr. pénal, 2010, chron. « un an de... » n°8, spéc. n°9.  
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a) L’acte coercitif effectué en France 

 

926. La question du lieu d’exécution de l’acte coercitif apparaît fondamentale. Pour que les 

autorités publiques constatent une infraction et usent de la coercition en toute légalité, elles doivent 

être autorisées à accéder à un lieu précis4578. Il convient donc de déterminer « la nature de l’endroit où 

la police peut réagir face à un trouble qu’elle a constaté, ce qui suppose de connaître préalablement sa 

faculté d’accès à ce désordre »4579. Cet accès varie selon « la nature du lieu, laquelle peut être 

déterminée par un critère : l’exigence éventuelle d’une autorisation pour pénétrer dans un endroit »4580. 

La nature du lieu oscille dès lors entre deux pôles : lieu privé et lieu public. Le premier correspond à 

un endroit fermé4581, à un lieu clos4582, à celui dans lequel nul ne peut pénétrer sans une autorisation de 

son occupant légitime ou l’existence d’un titre de contrainte qui permette une entrée coercitive4583. 

Telle est la conception de la Cour de cassation pour qui « le lieu privé, au sens de l’article 226-1 du 

Code pénal, s’entend de l’endroit qui n’est ouvert à personne, sauf autorisation de celui qui 

l’occupe »4584. Le second évoque un lieu ouvert, dont l’accès n’exige aucune permission de cet 

occupant et où tout le monde demeure admis. Il s’agit, par exemple, des cafés, magasins4585, 

commerces d’alimentation4586... Entre ces lieux clos et ouverts, il existe également des lieux mixtes, 

qui consistent dans des bâtiments comportant à la fois une partie ouverte à toute personne et une partie 

accessible au seul occupant, tels que les commerces et services publics, ou des lieux alternatifs en ce 

qu’ils recouvrent alternativement l’une ou l’autre de ces deux natures suivant la volonté de leur 

occupant4587. 

 

                                                 
4578 La régularité de leurs constatations ultérieures en dépend. 
4579 J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 569. 
4580 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 6 déc. 2005, Procédures, 2006, comm. n°57. 
4581 La notion de lieu privé n’est utilisée qu’aux articles 226-1 du C.P. et 706-96 du C.P.P.  
4582 Selon M. BUISSON, il faut préférer l’expression de « lieu clos » à celle de « lieu privé ». Elle apparaît « plus opératoire 
dans le droit de la police en ce qu’elle exprime cette nécessité, pour la force publique, d’obtenir l’autorisation de son 
occupant avant que d’y pénétrer ». D’ailleurs, la chambre criminelle a employé l’expression de « lieu clos » dans sa 
définition de la perquisition : V. J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 6 déc. 2005. 
4583 Pour un titre de contrainte délivré pour la recherche du délit de travail dissimulé : art. 78-2-1 du C.P.P., qui autorise, 
avant de procéder à un contrôle d’identité, une pénétration coercitive dans un lieu clos aux fins de contrôle de l’application de 
la loi. V. Cass. crim., 15 fév. 2005, Procédures, 2005, comm. n°138, note J. BUISSON ; Cass. crim., 25 juin 2014, n°14-
81647, préc., même s’il y avait de toute façon situation de flagrance en l’espèce. 
4584 Cass. crim., 28 nov. 2006, Inédit, n°06-81200 ; V. aussi, CA Besançon, 5 janv. 1978, jurisp., p. 357, note R. LINDON, 
selon laquelle le lieu privé « doit être conçu comme un endroit qui n’est ouvert à personne sauf autorisation de celui qui 
l’occupe d’une manière permanente ou temporaire ». 
4585 Cass. crim., 14 mars 1984, Bull. crim., n°110.  
4586 V. par ex., Cass. crim., 5 fév. 2008, Procédures, 2008, comm. n°219, note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2009, p. 889, 
obs. J. BUISSON, pour une solution fondée sur l’article L. 215-3 du Code de la consommation. Ce texte habilite les agents 
énumérés pour le constat de certaines infractions à pénétrer entre 8 heures et 20 heures dans les lieux utilisés à des fins 
professionnelles et dans les lieux d’exécution d’une prestation de service ou à procéder au contrôle du chargement des 
véhicules utilisés aux mêmes fins et de ses conditions de conservation. 
4587 J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 570 et 573 ; J. BUISSON, note sous Cass. crim., 5 fév. 2008, Procédures, 
2008, comm. n°219, citant le débit de boissons qui peut devenir un lieu clos à partir du moment où le cafetier décide de le 
fermer au public. 
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927. C’est à propos des lieux clos que la question de la légalité de l’accès des enquêteurs au lieu de 

la constatation de l’infraction se pose avec le plus d’acuité. Sans doute les domiciles occupent une 

place principale au sein de cette catégorie, mais celle-ci ne les comprend pas uniquement, elle se 

révèle plus vaste4588. La règle suivant laquelle les autorités répressives doivent disposer d’une 

autorisation légale afin d’exécuter des actes coercitifs dans de tels endroits s’avère indispensable à la 

protection des libertés individuelles4589. Ont été considérés comme des lieux clos, les locaux d’une 

entreprise ou d’une administration, un atelier de ciselure et une fonderie4590, le bloc opératoire d’un 

hôpital4591, la cour close d’un immeuble4592, des parties communes d’une copropriété ou d’un 

immeuble selon le juge pénal4593 et constitutionnel4594. Un véhicule automobile, non spécialement 

aménagé à usage d’habitation, ne saurait enfin s’analyser comme un domicile. Il constitue néanmoins 

un lieu privé4595. 

 

928. La qualification exacte du lieu concerné s’avère essentielle du point de vue des garanties 

entourant l’acte coercitif. Dans son deuxième alinéa, l’article 706-96 du C.P.P. énonce que si le 

                                                 
4588 V. C.C., 29 déc. 1983, n°83-164 DC, préc., cons. 28, faisant référence à « des investigations dans des lieux privés » ; 
C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., cons. 76 ; C.C., 22 avril 1997, n°97-389 DC, préc., cons. 76, admettant, « eu égard à 
la nécessité de lutter contre le travail illégal, (...) la possibilité d’opérer des visites dans des lieux privés à usage 
professionnel ». Les O.P.J. sont autorisés à entrer dans de tels lieux, ainsi que dans leurs annexes et dépendances, sauf s’ils 
constituent un domicile (art. 78-2-1 du C.P.P.).  
4589 En effet, si l’O.P.J. a pénétré légalement dans un lieu clos de manière coercitive (ou éventuellement après accord du 
maître des lieux en enquête préliminaire), il peut procéder à tous les actes autorisés par la loi, dont le constat d’une infraction 
flagrante, sans que puissent être invoquées les dispositions de l’article 76 du C.P.P. V. not., Cass. crim., 2 oct. 2013, Bull. 
crim., n°186 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 138, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE ; V. GEORGET, Un an d’instruction 
préparatoire, Dr. pénal, 2014, chron. « un an de… » n°1, spéc. n°8. Il ressort de l’arrêt que les policiers, agissant en enquête 
préliminaire, sont habilités à procéder à des constatations dans les parties communes d’un immeuble, nonobstant l’absence 
d’autorisation expresse donnée par le syndic pour y pénétrer, lorsque celles-ci sont librement accessibles. Cette jurisprudence 
« favorable aux services de police a vocation à jouer chaque fois qu’un tel accès n’implique pas la tabulation d’un code ou 
l’utilisation d’une clef ou encore, en cas d’absence de restriction “physique”, à défaut de signalement visible à l’entrée de 
l’immeuble en interdisant l’entrée aux personnes autres que les occupants légitimes » (J. LASSERRE-CAPDEVILLE, obs. 
préc., A.J. pénal, 2014, jurisp., spéc. p. 139).  
4590 Cass. crim., 17 oct. 1995, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°171, note J. BUISSON.  
4591 Cass. crim., 27 nov. 1996, Bull. crim., n°431 (arrêt n°2), refusant la qualification de domicile.  
4592 Cass. crim., 26 sept. 1990, J.C.P., 1990, IV, p. 425. La solution est implicite mais acquise, la Cour ayant posé que 
« lorsqu’elle n’est pas close, une cour d’immeuble ne peut (…) être assimilée à un domicile ». 
4593 Cass. crim., 27 mai 2009, Bull. crim., n°108, préc., pour des emplacements de stationnement fermés dont l’accès 
nécessitait l’usage d’une télécommande ; Cass. crim., 22 nov. 2011, Bull. crim., n°234, préc., précisant que « le parking 
souterrain d’un immeuble d’habitation constitue un lieu privé et non un lieu d’habitation, au sens de l’article 706-96 du 
C.P.P. » ; Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°29, préc. ; Cass. crim., 26 juin 2013, Inédit, n°12-85116. L’article L. 126-
1 du Code de la construction et de l’habitation confirme le statut de lieu privé du parking souterrain d’un immeuble. Il prévoit 
que « les propriétaires ou exploitants d’immeubles à usage d’habitation (…) peuvent accorder à la police et à la gendarmerie 
nationales (…) une autorisation permanente de pénétrer dans les parties communes de ces immeubles ». Sur le refus de 
transmettre une question prioritaire de constitutionnalité relative à ce texte : Cass. crim., 20 fév. 2013, Inédit, n°12-85116. V. 
G. BEAUSSONIE, De l’opération de perquisition effectuée ou débutée dans la partie commune d’un habitat collectif, Gaz. 
pal., 9-11 fév. 2014, n°40 à 42, p. 9 et s.  
4594 C.C., 25 fév. 2010, n°2010-604 DC, Loi n°2010-201 du 2 mars 2010 renforçant la lutte contre les violences de groupes 
et la protection des personnes chargées d’une mission de service public, J.O. du 3 mars 2010, p. 4312, cons. 23, où pour 
exercer sa censure, le Conseil relève que « le législateur a permis la transmission aux services de police et de gendarmerie 
nationales (…) d’images captées par des systèmes de vidéosurveillance dans des parties non ouvertes au public d’immeubles 
d’habitation sans prévoir les garanties nécessaires à la protection de la vie privée des personnes qui résident ou se rendent 
dans ces immeubles ».  
4595 Cass. crim., 8 nov. 1979, Bull. crim., n°311 (affaire Trignol) ; Cass. crim., 28 nov. 2006, Inédit, n°06-81200, préc. ; V. 
pourtant, Cass. crim., 23 juin 1964, D., 1964, jurisp., p. 578 ; J.C.P., 1965, II, 14080, obs. E. B., où la Cour avait fait 
respecter l’inviolabilité du coffre du véhicule.  
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dispositif technique permettant les sonorisations et fixations d’images doit être installé dans un lieu 

d’habitation, et en dehors des heures légales, le juge des libertés et de la détention doit délivrer une 

autorisation spéciale après avoir été saisi à cette fin par le juge d’instruction. La décision du magistrat 

instructeur suffit donc a contrario lorsque le dispositif est mis en œuvre dans un autre lieu privé qu’un 

lieu d’habitation4596. Une autre interrogation se pose, celle de savoir si un lieu clos non constitutif d’un 

domicile bénéficie également d’une protection renforcée durant les heures légales de nuit (21 heures à 

6 heures). D’après la doctrine4597, il faudrait distinguer selon l’acte en cause en vertu de la 

jurisprudence constitutionnelle4598. L’inviolabilité de la protection nocturne doit s’appliquer à tout lieu 

clos s’il s’agit d’actes coercitifs, le législateur devant nécessairement encadrer de garanties les 

dérogations apportées à ce principe4599. En revanche, un pouvoir d’introduction nocturne doit être 

reconnu dans les locaux professionnels aux fins d’y contrôler l’application de la loi et des règlements, 

sauf à détourner la loi de sa finalité et à considérer que pendant la nuit, ces locaux sont soustraits à tout 

contrôle étatique de la légalité et les salariés à toute protection4600. Dans cette dernière hypothèse, le 

législateur exclut d’ailleurs en général les domiciles4601. 

 

929. Lieu clos spécifique, siège de la vie privée et de l’intimité des individus, le domicile fait 

l’objet d’une protection accrue contre les actes coercitifs (protection nocturne, formalisme avec la 

présence ou la représentation de la personne soupçonnée ou mise en examen…). Il est protégé contre 

les visites, perquisitions et saisies4602. Compte tenu de son aspect protéiforme, la notion de domicile 

apparaît difficile à appréhender4603. Selon l’article 102 du Code civil, « le domicile de tout Français, 

quant à l’exercice de ses droits civils, est au lieu où il a son principal établissement ». Distinct de la 

notion de résidence, il permet de localiser la personne. En droit pénal, le domicile correspond, « sur un 

plan plus concret, à un lieu physique où la personne est chez elle et abrite son intimité »4604. La 

                                                 
4596 V. en ce sens aussi, L. ASCENCI, obs. sur Cass. crim., 27 mai 2009, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 367.  
4597 J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 6 déc. 2005.  
4598 V. C.C., 29 déc. 1983, n°83-164 DC, préc. 
4599 J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 6 déc. 2005. 
4600 Ibid.  
4601 Sur l’importance du lieu d’exécution de l’acte coercitif et la qualification de l’opération, V. en matière douanière : Cass. 
crim., 5 nov. 2003, Dr. pénal, 2004, comm. n°24, note J.-H. ROBERT ; Cass. crim., 23 janv. 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., 
p. 143, obs. G. ROUSSEL.  
4602 La protection de l’inviolabilité du domicile a été évoquée comme motif d’annulation de commissions rogatoires 
générales dans l’affaire Isnard (Cass. crim., 22 janv. 1953, préc., J.C.P., 1953, II, 7456, rapp. J. BROUCHOT). V. aussi, 
Cass. crim., 21 mars 1957, D., 1957, jurisp., p. 482. Sur la question, M.-C. NAGOUAS-GUERIN, Le doute en matière 
pénale, op. cit., n°231, p. 151 : « L’objectif majeur de cette jurisprudence est de ne pas laisser à la discrétion de la police 
judiciaire des mesures coercitives parfois attentatoires à l’inviolabilité du domicile, en dehors de tout contrôle du juge 
d’instruction, ce qui constituerait un abandon de pouvoirs d’autant plus critiquable que la juridiction judiciaire est gardienne 
des libertés individuelles ».  
4603 Pour une approche générale de la notion, H. MUIR-WATT, Domicile, in Dictionnaire de la culture juridique, P.U.F.-
Lamy, Quadrige, 2003, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), p. 410 et s. 
4604 A. LEPAGE, Le Code pénal et la protection de la personnalité (…), op. cit., n°14, p. 517, précisant que « nulle 
autonomie conceptuelle du droit pénal ne perce dans l’approche pénaliste du domicile, parce qu’il s’agit moins, dans cette 
comparaison, de deux conceptions différentes d’une même notion que de deux notions différentes réunies sous le même 
vocable ». V. cependant, B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La condition préalable de l’infraction, P.U.A.M., 2010, préf. 
A. VARINARD, n°144 et 145, p. 93 et 94. 
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chambre criminelle le définit non pas seulement comme le lieu où une personne a son principal 

établissement, mais comme celui où qu’elle y habite ou non, elle a le droit de se dire chez elle, quels 

que soient le titre juridique de son occupation et l’affectation donnée aux locaux4605. Pour la Cour de 

Strasbourg, « il est à l’évidence souhaitable que tout être humain dispose d’un endroit où il puisse 

vivre dans la dignité et qu’il puisse désigner comme son domicile »4606. Elle considère comme ce 

dernier, protégé au titre du respect dû à la vie privée, le siège social d’une entreprise faisant l’objet de 

visites et saisies4607. 

 

930. La définition de la notion de domicile fournie par le juge pénal apparaît extensive4608. D’un 

côté, elle s’accommode mal des principes généraux du droit pénal, régi par l’interprétation stricte aux 

termes de l’article 111-4 du C.P. Ce juge a également admis qu’une personne morale dispose d’un 

domicile dont elle peut se voir victime d’une violation4609. En se référant à la notion de local 

habitable4610, sa définition permet, d’un autre côté, d’englober des lieux divers et de les soumettre à 

une protection renforcée. Cela est appréciable pour la sauvegarde des libertés individuelles4611. Les 

dispositions relatives aux visites domiciliaires, perquisitions et saisies peuvent recevoir application dès 

lors que ces visites concernent des véhicules spécialement aménagés à usage d’habitation et utilisés 

comme résidence4612. De même, doit être assimilée à un domicile, au point de vue de l’inviolabilité, 

une chambre d’hôtel4613, une chambre louée meublée4614, une maison louée même inhabitée4615, un 

                                                 
4605 Cass. crim., 26 fév. 1963, Bull. crim., n°92 ; Cass. crim., 13 oct. 1982, Bull. crim., n°218 ; Cass. crim., 24 juin 1987, 
Bull. crim., n°267 ; Cass. crim., 22 janv. 1997, Bull. crim., n°31 ; Cass. crim., 30 oct. 2006, Bull. crim., n°261 ; Dr. pénal, 
2007, comm. n°7, note M. VERON.  
4606 CEDH, 18 janv. 2001, Chapman / Royaume-Uni, n°27238/95, §99. 
4607 CEDH, 16 avril 2002, Société Colas Est et autres / France, n°37971/97, préc. ; Adde, CEDH, 16 déc. 1992, Niemietz / 
Allemagne, n°13710/88, préc., §30. Cette solution s’opposait à celle retenue par la CJCE : V. CJCE, 21 sept. 1989, Hoechst 
AG / Commission des Communautés européennes, Rec. CJCE, p. 2859, §18 ; D., 1990, somm. comm., p. 112, obs. C. 
GAVALDA et C. LUCAS DE LEYSSAC. Mais le juge communautaire est revenu sur sa position : CJCE, 22 oct. 2002, 
Roquette Frères SA / Directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, C-94/00, 
Rec. CJCE, I, p. 9011, not. §27 à 48. Pour une étude d’ensemble sur cette évolution, E. DEAL, L’inviolabilité du domicile 
« privé » dans la décision n°2004-492 DC du Conseil constitutionnel français : mise en perspective au sein des jurisprudences 
européennes et influence de la « théorie des sphères », Cah. dr. eur., 2004, p. 157 et s., not. n°20, p. 168 à n°34, p. 177.  
4608 Dénonçant déjà une extension abusive de la notion : J. BUISSON, L’acte de police, op. cit., p. 571 et 572.  
4609 Cass. crim., 23 mai 1995, Bull. crim., n°193 ; R.T.D.civ., 1996, p. 130, obs. J. HAUSER. 
4610 La notion de domicile suppose une occupation effective des lieux (Cass. crim., 30 oct. 2006, préc.), ou tout au moins 
d’avoir déjà occupé les lieux (Cass. crim., 13 oct. 1982, préc.).  
4611 D’autant plus lorsqu’il s’agit du domicile stricto sensu. La réserve formulée par le juge constitutionnel à propos des 
sonorisations et fixations d’images est donc la bienvenue. Il a limité les enregistrements à ceux uniquement utiles à la 
manifestation de la vérité et a posé que « le législateur a nécessairement entendu que les séquences de la vie privée étrangères 
aux infractions en cause ne puissent en aucun cas être conservées dans le dossier de la procédure » : C.C., 2 mars 2004, 
n°2004-492 DC, préc., cons. 65 et 66.  
4612 Art. 78-2-2, al. 4 du C.P.P. Sur ce point, H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes (…), op. cit., p. 423 à 426. 
4613 Cass. crim., 31 janv. 1914, Bull. crim., n°74. 
4614 Cass. crim., 26 fév. 1963, préc. 
4615 Cass. crim., 13 oct. 1982, préc.  
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bureau4616. Les dépendances étroites et immédiates de ces locaux sont encore concernés, tels que 

balcons, vérandas, jardins, cours fermées, box de garage4617. 

 

931. En revanche, ne sauraient être considérés comme un domicile les lieux inhabitables, les lieux 

non clos ou encore ceux, habitables et clos, mais insusceptibles d’une jouissance privative. C’est, à 

titre d’exemple, le cas d’une hutte de chasse4618, d’un bateau non aménagé et ne servant qu’au 

transport4619, d’un local réservé à la vente4620, d’un appartement dévasté par un incendie4621, d’un 

logement vacant, inoccupé et dépourvu de tout mobilier entre deux locations4622 ou bien d’une loge de 

spectacle mise à la disposition d’un chef d’orchestre4623. Eu égard à la protection dont jouit le 

domicile, l’attribution de cette qualification à un lieu reste essentielle. Le Conseil constitutionnel 

participe à sa préservation4624. Pourtant, la Cour de cassation n’astreint aucune limite aux O.P.J. lors 

d’une enquête sur infraction flagrante, lesquels se voient autorisés à perquisitionner chez un tiers4625. 

Cette interprétation apparaît peu conforme à la rédaction de l’article 56, alinéa 1, du C.P.P. Ce texte 

permet les perquisitions chez toute personne qui « paraît avoir participé au crime ou détenir des pièces, 

informations ou objets » relatifs à celui-ci. « Il en résulte donc qu’un lien doit être établi entre 

l’infraction flagrante et l’individu ayant fait l’objet de la perquisition » et « les juges répressifs 

devraient veiller à ce que les enquêteurs indiquent clairement dans leurs procès-verbaux tous les 

éléments permettant de caractériser ce lien de nature à justifier les graves intrusions dans la vie privée 

d’autrui »4626. 

 

932. Cela étant, il existe des domiciles, plus généralement certains lieux, soumis à une protection 

renforcée contre les actes coercitifs. Si aujourd’hui les lieux de culte4627 et les universités ne font plus 

l’objet d’une protection spécifique, il subsiste des règles protectrices fondées sur le respect des normes 

                                                 
4616 Cass. crim., 24 juin 1987, préc. 
4617 Cass. crim., 7 mars 2007, Inédit, n°06-88651 (l’intéressé disposait, en l’espèce, de la clé de la porte du box et de la 
télécommande ouvrant l’accès au parking et apparaissait être l’utilisateur de ce box). Sur la question, H. VLAMYNCK, Le 
policier et le principe de l’inviolabilité du domicile, A.J. pénal, 2011, p. 352 et s., not. p. 353.  
4618 Cass. crim., 9 janv. 1992, Bull. crim., n°6 ; J.C.P., 1992, IV, 1205, car il s’agit d’un « poste d’observation pour le 
chasseur, dépourvu des équipements les plus élémentaires propres à caractériser le domicile ». 
4619 Cass. crim., 20 nov. 1984, Bull. crim., n°355 (petite embarcation mesurant cinq mètres).  
4620 Cass. crim., 4 mai 1994, Dr. pénal, 1994, chron. n°59 par V. LESCLOUS et C. MARSAT. 
4621 Cass. crim., 31 mai 1994, Dr. pénal, 1994, chron. n°59 par V. LESCLOUS et C. MARSAT (2ème espèce). 
4622 Cass. crim., 22 janv. 1997, préc. ; Rappr., Cass. crim., 30 oct. 2006, préc. 
4623 Cass. crim., 6 déc. 2005, R.P.D.P., 2006, p. 139, obs. C. AMBROISE-CASTEROT ; R.P.D.P., 2007, p. 724, obs. J. 
BUISSON. La chambre criminelle, dont la solution semble s’opposer à celle retenue pour le bureau, use cependant d’un 
critère temporel dans son attendu (loge mise « provisoirement » à la disposition de l’intéressé). Ainsi qu’on l’a fait 
remarquer, « a contrario, la solution eut été différente, sans doute, si le chef d’orchestre était lié pour un long temps à 
l’établissement », mais « à partir de combien de jours la loge devient-elle un domicile » ? Ce critère temporel mérite d’être 
précisé : C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 6 déc. 2005, R.P.D.P., 2006, p. 139, spéc. p. 142. La Cour 
européenne retient une solution identique, jugeant qu’une loge d’artiste n’est pas un domicile : CEDH (déc. rec.), 3 nov. 
2009, Hartung / France, n°10231/07 ; R.I.D.P., 2010, p. 335, n°23, obs. C. MICHALSKI.  
4624 Pour le même constat, E. DEAL, op. cit., n°56, p. 192 et 193. 
4625 Cass. crim., 12 mai 2009, Bull. crim., n°90, préc. 
4626 H. MATSOPOULOU, note sous Cass. crim., 12 mai 2009, D., 2009, p. 2900, spéc. p. 2904. Rappr., pour le contentieux 
spécifique de la recherche de pratiques anticoncurrentielles : Cass. crim., 8 sept. 2010, Bull. crim., n°132. 
4627 V. Cass. crim., 17 déc. 2002, Procédures, 2003, comm. n°74, note J. BUISSON. 
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internationales ou constitutionnelles, du secret professionnel et des droits de la défense, de la liberté 

d’expression ou du secret militaire ou de la défense nationale4628. En ce qui concerne d’abord les 

locaux de la mission diplomatique, l’article 22.1 de la Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les 

relations diplomatiques4629 précise qu’ils sont « inviolables » et qu’il « n’est pas permis aux agents de 

l’Etat accréditaire d’y pénétrer, sauf avec le consentement du chef de la mission ». Son article 22.3 

dispose encore qu’ils ne peuvent faire l’objet d’aucune perquisition, réquisition, saisie ou mesure 

d’exécution. Cette inviolabilité s’étend au domicile privé de l’agent diplomatique4630. Celle des locaux 

consulaires est prévue, elle, par l’article 31.1 de la Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les 

relations consulaires. Ses règles sont moins protectrices. Seule « la partie des locaux consulaires que le 

poste consulaire utilise exclusivement pour les besoins de son travail » est protégée4631. Le domicile 

des agents consulaires ne profite pas de l’inviolabilité. 

 

933. En dépit de son importance sur le plan des principes, force est de reconnaître qu’aucune 

disposition légale ou constitutionnelle ne règle la question des perquisitions au sein d’une assemblée 

parlementaire ou à la présidence de la République4632. Une perquisition exécutée au Parlement paraît 

subordonnée à une autorisation du président de l’assemblée concernée4633. Pour ce qui a trait à la 

présidence de la République, la Cour de cassation n’a pas eu l’occasion de se prononcer sur ce 

problème juridique. L’inviolabilité a toutefois été opposée en pratique à des magistrats qui 

souhaitaient réaliser cet acte coercitif au nom du principe de la séparation des pouvoirs. Enfin, aucune 

règle constitutionnelle n’empêche l’accomplissement d’une perquisition au sein d’un ministère, y 

compris dans les locaux placés sous la direction du Premier ministre4634. 

 

934. Le Code de procédure pénale prévoit des garanties importantes dès lors que l’acte coercitif 

risque d’engendrer une violation du secret professionnel et des droits de la défense. Il s’agit des 

perquisitions et saisies opérées dans le cabinet d’un avocat, médecin, notaire et huissier4635. 

L’énumération à laquelle procèdent les articles 56-1 et 56-3 du C.P.P. s’avère limitative4636. Les 

locaux professionnels d’un mandataire judiciaire ne sont donc pas des lieux protégés, ils ne bénéficient 

                                                 
4628 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2345. 
4629 Entrée en vigueur le 24 avril 1964. Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 500, p. 95. 
4630 Art. 30.1 de la Convention de Vienne du 18 avril 1961. 
4631 Art. 31.2 de la Convention de Vienne du 24 avril 1963. Cet article précise aussi qu’il est toujours possible aux autorités 
de l’Etat résidentes de pénétrer dans les locaux consulaires avec le consentement du chef de poste, de la personne désignée 
par lui ou du chef de la mission diplomatique de l’Etat d’envoi.  
4632 Sur ce constat, F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2347. 
4633 Ibid. 
4634 Ibid. 
4635 Il existe une obligation générale d’assurer le respect du secret professionnel et des droits de la défense au sein du Code de 
procédure pénale. En effet, l’O.P.J. ou le juge d’instruction qui accomplit une perquisition a « l’obligation de provoquer 
préalablement toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense » : art. 
56, al. 3 du C.P.P. et par renvoi, art. 76, al. 3 et 96, al. 3 du C.P.P. 
4636 L’article 56-3 du C.P.P. a été modifié par la loi n°2011-94 du 25 janvier 2011 portant réforme de la représentation devant 
les cours d’appel, J.O. du 26 janv. 2011, p. 1544. Le terme « avoué » a été supprimé de la liste des professions énumérées à 
l’article 56-3.  
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pas des garanties particulières posées par ces textes4637. En raison du risque sérieux d’atteinte aux 

droits de la défense4638, les perquisitions et saisies effectuées au cabinet d’un avocat4639, ou à son 

domicile4640, appellent une protection supplémentaire. Elles exigent « des garanties spéciales de 

procédure », même s’il s’agit d’un avocat étranger exerçant ponctuellement sa profession en 

France4641. Elles ne peuvent être pratiquées que par un magistrat et requièrent la présence d’un 

représentant de la profession comme celles concernant les médecins, notaires et huissiers4642, en 

l’occurrence le bâtonnier ou son délégué. Elles doivent en plus résulter d’une décision écrite et 

motivée prise par le magistrat chargé d’y procéder4643. Cette décision indique la nature de l’infraction 

ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition et 

l’objet de celle-ci4644. Son contenu est porté dès le début de l’acte à la connaissance du bâtonnier ou de 

son délégué4645. Cette formalité délimite le champ de la saisie4646, laquelle s’analyse en une ingérence 

dans les droits garantis par l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme4647. 

 

                                                 
4637 Cass. crim., 18 juin 2003, Dr. pénal, 2003, comm. n°116 (1er arrêt), note A. MARON ; Procédures, 2003, comm. n°222, 
note J. BUISSON. 
4638 La jurisprudence a ainsi considéré comme valide la saisie opérée au cabinet d’un avocat, d’un document couvert par le 
secret professionnel mais ne concernant pas les droits de la défense : Cass. crim., 30 juin 1999, J.C.P., 1999, II, 10177, note 
R. MARTIN ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°174, note J. BUISSON ; Cass. crim., 27 juin 2001, Procédures, 
2001, comm. n°220, note J. BUISSON. Bien entendu, la saisie de documents est valable dès lors qu’elle est en relation 
directe avec une infraction poursuivie : Cass. crim., 14 janv. 2003, Procédures, 2003, comm. n°152, note J. BUISSON.  
4639 Sur le secret du cabinet d’avocat : D. LUCIANI-MIEN, L’effectivité des droits de la défense (…), op. cit., n°164 et s., p. 
146 et s.  
4640 Ce qui marque déjà une différence importante avec les autres professions citées, puisque l’article 56-3 du C.P.P. 
mentionne « les perquisitions dans le cabinet d’un médecin, d’un notaire ou d’un huissier » et passe sous silence le domicile 
de ces personnes. Il est donc possible d’y perquisitionner sans respecter les formalités prévues par l’article 56-3. V. Cass. 
crim., 8 juin 1999, Bull. crim., n°124, jugeant qu’une chambre d’hôtel, occupée par le médecin d’une équipe cycliste, ne peut 
être considérée comme un cabinet médical.  
4641 CEDH, 21 janv. 2010, Xavier Da Silveira / France, n°43757/05, §37 et 43 ; J.C.P., 2010, Note, 583, note K. 
GRABARCZYK ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 233, note C. PORTERON ; Rev. sc. crim., 2010, p. 702, obs. D. ROETS.  
4642 Art. 56-3 du C.P.P. 
4643 Art. 56-1 du C.P.P. ; C. CHARRIERE-BOURNAZEL, Les contraintes appliquées à un avocat : perquisitions et 
interceptions des communications téléphoniques, op. cit., p. 54. 
4644 L’article 56-1, al. 2 du C.P.P. ajoute que le magistrat qui pratique la perquisition « veille à ce que les investigations 
conduites ne portent pas atteinte au libre exercice de la profession d’avocat » ; Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°60. 
4645 Sur l’importance de la présence du bâtonnier, le juge européen exigeant des garanties particulières pour les perquisitions 
et saisies dans le cabinet d’un avocat : CEDH, 1er sept. 2009, Jacquier / France, n°45827/07 (irrecevabilité) ; D., 2009, pan., 
p. 2774, n°4, obs. J.-F. RENUCCI ; CEDH, 21 janv. 2010, Xavier Da Silveira / France, préc., §43 in fine. 
4646 A laquelle le bâtonnier peut s’opposer. Il peut former opposition devant le juge des libertés et de la détention contre la 
saisie de tous documents écrits, objets ou données informatiques, saisis lors de la perquisition au cabinet ou au domicile d’un 
avocat (procédure dite du « référé-confidentialité » ou « référé-bâtonnier » ) : Cass. crim., 8 août 2007, A.J. pénal, 2007, 
jurisp., p. 492, obs. C. SAAS ; Procédures, 2007, comm. n°264, note J. BUISSON. Le juge des libertés compétent peut 
appartenir à la même juridiction que le juge d’instruction qui a mené la perquisition litigieuse, même si celle-ci a été 
effectuée dans un autre ressort : Cass. crim., 22 juin 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°166, note A. MARON ; Procédures, 
2005, comm. n°237, note J. BUISSON. Récemment, si la chambre criminelle a refusé de transmettre une question prioritaire 
de constitutionnalité relative à l’article 56-1 du C.P.P. (Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°75, préc.), elle a exigé un 
contrôle renforcé de l’autorité judiciaire sur les saisies ordonnées dans le cabinet d’un avocat (Cass. crim., 25 juin 2013, Bull. 
crim., n°155, préc.). La doctrine dénonce pourtant les insuffisances du droit interne à cet égard, notamment les procédures de 
saisies : P. HENNION-JACQUET, Que reste-t-il du secret des correspondances entre l’avocat et son client ? A propos de 
l’inadaptation des procédures de saisies aux principes communautaires, conventionnels et constitutionnels, D., 2013, chron., 
p. 1429 et s., not. n°5 à 11, p. 1430 à 1432.  
4647 V. CEDH, 16 oct. 2007, Wieser et Bicos Beteiligungen GmbH / Autriche, n°74336/01, §45, estimant que la fouille et la 
saisie de données électroniques dans les locaux professionnels d’un avocat s’analysent en une ingérence dans le droit des 
requérants au respect de leur « correspondance » au sens de l’article 8. 
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935. Quant aux perquisitions menées dans une entreprise ou agence de presse, de communication 

audiovisuelle ou au public en ligne, dans les véhicules professionnels de ces entreprises ou agences ou 

au domicile d’un journaliste lorsque les investigations sont liées à son activité professionnelle, elles se 

trouvent mieux encadrées depuis la loi du 4 janvier 2010 afin de protéger la liberté d’expression4648. 

L’article 56-2 du C.P.P. (auquel renvoient les articles 76 et 96) les confie à un magistrat. Celui-ci ne 

peut jamais déléguer les opérations à un O.P.J.4649. Il a pour mission de veiller à ce que « les 

investigations conduites respectent le libre exercice de la profession de journaliste, ne portent pas 

atteinte au secret des sources en violation de l’article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la 

presse et ne constituent pas un obstacle ou n’entraînent pas un retard injustifié à la diffusion de 

l’information »4650. Affirmée par l’article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 

des libertés fondamentales4651, la liberté d’expression ne saurait subir une atteinte disproportionnée4652. 

C’est pourquoi la juridiction saisie d’une requête en nullité doit assurer un contrôle effectif sur ces 

actes coercitifs4653. Il faut qu’ils respectent l’exigence de proportionnalité4654. 

 

936. Du point de vue de la préservation des sources du journaliste, l’adoption de la loi du 4 janvier 

2010 constitue un progrès patent4655. Cette réforme attendue4656, surtout pour la mise en conformité du 

                                                 
4648 Loi n°2010-1 du 4 janv. 2010 relative à la protection du secret des sources des journalistes, J.O. du 5 janv. 2010, p. 272, 
préc. Antérieurement à cette loi, l’article 56-2 du C.P.P. n’entourait pas de garanties spécifiques les perquisitions accomplies 
au domicile d’un journaliste. Le juge pénal avait alors exclu du champ d’application de ce texte un tel domicile : Cass. crim., 
30 oct. 2006, Bull. crim., n°258, préc. La loi du 4 janvier 2010 réalise donc un net progrès.  
4649 Il conserve simplement la faculté de déléguer les mesures préparatoires nécessaires à l’exécution de la perquisition, qui 
ne se confondent pas avec l’acte lui-même : Cass. crim., 29 nov. 1995, Bull. crim., n°363 (pose de scellés provisoires sur les 
portes de divers bureaux de dirigeants ou d’employés, ainsi que de salles des coffres ou d’archives, aux sièges de personnes 
morales).  
4650 Art. 56-2, al. 5, dans sa rédaction issue de la loi du 4 janvier 2010. 
4651 Sur ce texte : J.-F. BURGELIN, L’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges P. LEGER, 
Pedone, 2006, p. 127 et s. ; V. aussi, F. FOURMENT, S. LAVRIC, C. MICHALSKI et P. PIOT, La responsabilité des 
médias, in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale. Opinio doctorum, Dalloz, 2009, Thèmes et 
commentaires, V. MALABAT, B. DE LAMY et M. GIACOPELLI (dir.), p. 265 et s.  
4652 CEDH, 25 fév. 2003, Roemen et Schmit / Luxembourg, préc., §56 à 60 ; CEDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres / France, 
préc., §121 à 127 ; CEDH, 16 juill. 2013, Nagla / Lettonie, n°73469/10 (en anglais), §93 à 102. 
4653 Cass. crim., 5 déc. 2000, J.C.P., 2001, II, 10615, note P. CONTE, préc.  
4654 V. Cass. crim., 29 nov. 1995, préc. (solution implicite mais certaine compte tenu de la motivation approuvée par la Cour 
de cassation) ; Cass. crim., 5 déc. 2000, préc. ; Cass. crim., 30 oct. 2006, préc. 
4655 La Cour européenne a fortement contribué à la protection de ce secret. Elle a estimé que compte tenu du rôle éminent de 
la presse dans une société démocratique, la possibilité pour les journalistes de conserver le secret sur l’origine de leurs 
informations apparaît nécessaire pour ne pas tarir leurs sources et garantir ainsi la liberté d’information : CEDH (Gr. ch.), 27 
mars 1996, Goodwin / Royaume-Uni, n°17488/90, §39 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°39, obs. F. SUDRE ; CEDH, 15 déc. 2009, 
Financial Times LTD et autres / Royaume-Uni, n°821/03 ; CEDH (Gr. ch.), 14 sept. 2010, Sanoma Uitgevers B.V. / Pays-
Bas, n°38224/03, §91 et 92 ; J.C.P., 2010, act., 951, obs. G. GONZALEZ ; R.P.D.P., 2011, p. 190, obs. P. BEAUVAIS ; 
R.I.D.P., 2010, p. 669, n°41, obs. F. FOURMENT, où la Cour refuse de distinguer les situations dans lesquelles un acte 
coercitif a été exercé sur le journaliste de celles dans lesquelles la contrainte est plus diffuse (§71 et 72). Malgré les 
condamnations européennes, la Cour de cassation validait les condamnations de journalistes pour recel de violation du secret 
de l’instruction ou du secret professionnel : V. par ex., Cass. crim., 19 juin 2001, J.C.P., 2002, II, 10064, concl. D. 
COMMARET, note A. LEPAGE. Avec la loi du 4 janvier 2010, le nouvel alinéa de l’article 35 de la loi du 29 juillet 1881 
règle la question, disposant que « le prévenu (poursuivi des chefs de diffamation) peut produire pour les nécessités de sa 
défense, sans que cette production puisse donner lieu à des poursuites pour recel, des éléments provenant d’une violation du 
secret de l’enquête ou de l’instruction ou de tout autre secret professionnel s’ils sont de nature à établir sa bonne foi ou la 
vérité des faits diffamatoires ». Sur cet apport de la réforme, C. AMBROISE-CASTEROT, Droits de la défense et secret de 
l’instruction, op. cit., spéc. p. 901 et 902.  
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droit français à l’aune des exigences européennes, renforce le secret de leurs sources en réaffirmant le 

principe de la stricte nécessité et proportionnalité des actes coercitifs diligentés en la matière. Après 

avoir livré une définition du journaliste4657, le législateur pose qu’ « il ne peut être porté atteinte 

directement ou indirectement au secret des sources que si un impératif prépondérant d’intérêt public le 

justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et proportionnées au but légitime 

poursuivi ». Pour apprécier la nécessité de cette atteinte, l’autorité judiciaire doit tenir compte de 

plusieurs éléments. Elle ne peut entamer ce principe qu’à titre exceptionnel, en raison « de la gravité 

du crime ou du délit, de l’importance de l’information recherchée pour la répression ou la prévention 

de cette infraction et du fait que les mesures d’investigation envisagées sont indispensables à la 

manifestation de la vérité »4658. Cette atteinte ne saurait consister en une obligation pour le 

journaliste de révéler ses sources4659. 

 

937. Dans ce contexte, où le juge européen exerce une vigilance accrue sur la « pertinence », ainsi 

que sur la « suffisance » des motifs invoqués par le juge pénal français pour justifier des perquisitions 

et saisies d’envergure4660, certains arrêts de la Cour de cassation, n’intéressant certes pas ces actes 

coercitifs mais de simples mesures de contrainte (réquisitions adressées aux opérateurs téléphoniques 

aux fins d’obtention des factures détaillées des journalistes), se montrent nettement en retrait de la 

                                                                                                                                                         
4656 V. not., F. FOURMENT, La protection des sources du journaliste, A.J. pénal, 2007, dossier, p. 15 et s. ; A. GUEDJ, Le 
secret des sources des journalistes, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 163 et s. 
4657 Comme « toute personne qui, exerçant sa profession dans une ou plusieurs entreprises de presse, de communication au 
public en ligne, de communication audiovisuelle ou une ou plusieurs agences de presse, y pratique, à titre régulier et rétribué, 
le recueil d’informations et leur diffusion au public » (art. 2, al. 2 de la loi du 29 juill. 1881).  
4658 Art. 2, al. 5 de la loi du 29 juill. 1881, dans sa rédaction issue de la loi du 4 janvier 2010. Certains auteurs considèrent ces 
formulations « bien incertaines sinon inquiétantes » et s’interrogent sur l’appréciation qui sera faite « d’un impératif 
prépondérant d’intérêt public » (E. DERIEUX, op. cit. ; Adde, J. BOSSAN, op. cit., n°16). Il est vrai que la formulation 
retenue apparaît plutôt large. Il revient au juge d’exercer un véritable contrôle de nécessité de l’acte. Il doit vérifier si d’autres 
mesures ne permettent pas de connaître l’information recherchée sans porter atteinte au secret des sources. Dans l’affaire 
Bettencourt, la cour d’appel de Bordeaux a estimé que la découverte de l’auteur de cette infraction ne constituait pas « un 
impératif prépondérant d’intérêt public » et que la réquisition adressée aux opérateurs téléphoniques – même si elle ne 
constitue pas un acte coercitif stricto sensu – n’était ni nécessaire ni proportionnée à l’objectif poursuivi : V. J.-H. ROBERT, 
Du secret des sources à la réquisition des fadettes, J.C.P., 2011, 1099. Dans cette affaire dite des « fadettes du journal Le 
Monde » (pour factures détaillées) : Cass. crim., 6 déc. 2011, Bull. crim., n°248 ; Procédures, 2012, comm. n°47, note A.-S. 
CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2012, p. 191, obs. J. DANET. La Cour de cassation approuve la chambre de 
l’instruction de Bordeaux et confirme l’annulation prononcée des actes de l’enquête en cause (réquisitions à opérateurs 
téléphoniques ; art. 60-1 et 77-1-1 du C.P.P.) dans une décision « laconique » (A.-S. CHAVENT-LECLERE, note sous cet 
arrêt). L’atteinte portée au secret des sources des journalistes par l’enquête diligentée à l’initiative du parquet de Nanterre 
n’était pas justifiée par l’existence d’un impératif prépondérant d’intérêt public et la mesure n’était pas strictement nécessaire 
et proportionnée au but légitime poursuivi.  
4659 V. P. BILGER, G. DAVET, P.-Y. GAUTIER, Le secret et les journalistes, in Le secret et les professionnels, R.D.A., n°4, 
2011, p. 64 et s., not. p. 67 et 68. 
4660 V. CEDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres / France, préc., §126 et 127 ; CEDH, 12 avril 2012, Martin et autres / France, 
préc., relevant que les justifications avancées ont été pertinentes, mais non suffisantes, car il fallait poser la question de la 
subsidiarité de la perquisition, celle-ci devant apparaître comme la seule mesure – ultima ratio – pouvant permettre au juge 
d’instruction de rechercher s’il y avait eu violation du secret professionnel et du recel. Or, le gouvernement français n’avait 
pas réussi à l’établir en l’espèce, du moins il n’avait pas démontré qu’en l’absence de l’acte coercitif « les autorités n’auraient 
pas été en mesure de rechercher d’abord l’existence d’une éventuelle violation du secret professionnel et, ensuite, celle du 
recel de cette violation par les requérants » (§86). Sur ce point, et pour une analyse critique de ces décisions, J. 
FRANCILLON, obs. sur CEDH, 28 juin 2012 et CEDH, 12 avril 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 603, spéc. p. 604 à 607. V. 
aussi, CEDH, 18 avril 2013, Saint-Paul Luxembourg S.A. / Luxembourg, n°26419/10, §58 à 63, rappelant que « les 
limitations apportées à la confidentialité des sources journalistiques appellent (…) l’examen le plus scrupuleux » et jugeant 
disproportionnées la perquisition et la saisie de données informatiques provenant de l’ordinateur d’un journaliste (violation 
de l’article 10 de la Convention).  
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protection exigée par la jurisprudence européenne4661. Ceci vaudra sans doute une nouvelle 

condamnation de la France à Strasbourg. Il est temps qu’une loi nouvelle vienne protéger davantage le 

secret des sources des journalistes en encadrant mieux les atteintes susceptibles de lui être porté. A cet 

égard, un projet de loi du 12 juin 2013 a été présenté en conseil des ministres4662. Celui-ci prévoit, 

entre autres modifications, de renforcer la protection du secret des sources dans le Code de procédure 

pénale, en prévoyant qu’à peine de nullité, tout acte tendant à commettre une atteinte au secret des 

sources devra être autorisé par ordonnance spécialement motivée du juge des libertés et de la détention 

et uniquement pour prévenir ou réprimer la commission soit d’un crime, soit d’un délit constituant une 

atteinte grave à la personne ou aux intérêts fondamentaux de la Nation. La règle s’appliquera à tous les 

actes de l’enquête ou de l’information : écoutes téléphoniques, réquisitions aux fins d’obtenir les 

facturations téléphoniques détaillées, perquisitions et saisies, bref, aux actes coercitifs et aux mesures 

de contrainte4663. Mais ce projet de loi se heurte à deux difficultés : la désignation de la personne à 

protéger et la définition de ce qui va remplacer concrètement la notion d’impératif prépondérant 

d’intérêt public4664. Ce texte, qui devait être débattu à l’Assemblée nationale le 16 janvier 2014, a été 

retiré de l’ordre du jour peu avant et devait être examiné durant l’été. 

 

938. Pour l’heure et dans l’attente de la loi envisagée, la loi du 4 janvier 2010 a institué des 

garanties supplémentaires pour les perquisitions et saisies menées dans les entreprises de presse ou au 

domicile des journalistes4665. S’inspirant du dispositif applicable à celles effectuées dans le cabinet ou 

au domicile d’un avocat, ces perquisitions sont accomplies sur décision écrite et motivée du magistrat 

qui indique la nature de l’infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, ainsi 

que les raisons justifiant un tel acte et l’objet de celui-ci. Dès le début de l’acte coercitif, la personne 

présente en application de l’article 57 du C.P.P. est avisée du contenu de cette décision4666. Seuls le 

magistrat4667 et elle ont le droit de prendre connaissance des documents ou objets découverts avant leur 

saisie éventuelle. Aucune saisie ne peut avoir lieu sur des pièces étrangères, relatives à d’autres 

                                                 
4661 V. not., Cass. crim., 14 mai 2013, Bull. crim., n°106 ; D., 2013, act., p. 1279 ; Procédures, 2013, comm. n°220, note 
(critique) A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Rev. sc. crim., 2013, p. 576, obs. J. FRANCILLON. Cet arrêt de cassation revient 
sur la solution retenue par Cass. crim., 6 déc. 2011, Bull. crim., n°248, préc., ayant estimé qu’une simple dénonciation de la 
victime ne relevait pas d’un impératif prépondérant d’intérêt public. Il décide, de manière contestable au regard de la 
jurisprudence européenne, que le secret des sources doit s’incliner devant le secret de l’instruction.  
4662 D., 2013, p. 1477. 
4663 La doctrine a justement proposé d’accorder une compétence exclusive au juge des libertés et de la détention pour les 
actes coercitifs. V. F. FOURMENT, La protection des sources du journaliste, op. cit., p. 18, pour qui « des actes coercitifs 
tels qu’écoutes ou perquisitions sont donc envisageables. Des garanties devraient donc encadrer ces actes. On peut imaginer 
la compétence exclusive du juge des libertés et de la détention pour les décider, les réaliser et s’assurer que leurs résultats ne 
sont pas détournés de leur objet ». Les mesures envisagées devront être, en tout cas, strictement nécessaires et proportionnées 
au but légitime poursuivi. L’atteinte au secret des sources ne sera plus possible dans le seul but de rechercher l’auteur d’une 
violation du secret de l’enquête ou de l’instruction d’après le projet de loi.  
4664 P. PIOT, Perquisitions : les garanties spéciales de procédure pour les avocats et les journalistes, Gaz. pal., 9-11 fév. 2014, 
n°40 à 42, p. 17 et s., spéc. p. 21.  
4665 Ce qui apparaît fondamental car, en pratique, « lorsqu’un journaliste use de sa faculté de ne pas témoigner, une 
perquisition peut alors être ordonnée par un juge d’instruction » : A. GUEDJ, op. cit., p. 164. 
4666 Art. 56-2, al. 2 du C.P.P. 
4667 Membre du parquet en cas d’enquête, magistrat instructeur au cours d’une instruction. 



602 

infractions que celles inscrites dans la décision initiale4668. A l’instar des perquisitions concernant un 

avocat, l’article 56-2, alinéa 4, du C.P.P. précise que la violation de ces dispositions est sanctionnée de 

nullité4669. Dans son sixième alinéa, cet article énonce que le maître des lieux peut s’opposer à la saisie 

d’un indice s’il l’estime irrégulière, parce que de nature à porter atteinte au secret des sources ou 

constituant un obstacle ou entraînant un retard injustifié à la diffusion de l’information. Le document 

ou l’objet litigieux doit alors être placé sous scellé fermé et le magistrat doit rédiger un procès-verbal 

spécial mentionnant les objections de la personne, non joint au dossier de la procédure. 

 

939. Ce procès-verbal et la pièce en cause placée sous scellé sont transmis sans délai au juge des 

libertés et de la détention, avec l’original ou une copie du dossier de la procédure, pour permettre à ce 

dernier de se prononcer dans les cinq jours (à compter de la réception de ces pièces) sur la contestation 

par ordonnance motivée non susceptible de recours4670. Ce juge entend, au cours d’un débat 

contradictoire, le magistrat qui a réalisé la perquisition et la personne présente ou encore le journaliste 

si l’acte a été réalisé à son domicile. Il peut ouvrir le scellé en leur présence4671. Soit il considère que la 

saisie ne doit pas être maintenue, auquel cas il ordonne la restitution immédiate du document ou objet 

saisi, la destruction du procès-verbal spécifique et la cancellation éventuelle de toute référence à la 

pièce qui figurerait dans le dossier4672 ; soit il décide, au contraire, de verser le scellé et le procès-

verbal à la procédure en cours, ce qui permettra ultérieurement aux parties de demander l’annulation 

de la saisie devant la chambre de l’instruction ou la juridiction de jugement4673. 

 

940. Il subsiste d’autres lieux dans lesquels l’exécution de l’acte coercitif suppose des garanties 

particulières. Aux termes de l’article 698-3 du C.P.P., lorsque le procureur de la République, le juge 

d’instruction et les O.P.J. sont amenés, soit à constater des infractions dans les établissements 

militaires, soit à rechercher, en ces mêmes lieux, des personnes ou des objets relatifs à ces infractions, 

ils doivent adresser à l’autorité militaire des réquisitions tendant à obtenir l’entrée dans ces 

établissements. Ces dispositions visent donc l’arrestation d’individus et les perquisitions et saisies. 

Dans ce cas et sauf nécessité contraire, les réquisitions doivent préciser la nature et les motifs des 

investigations jugées nécessaires. Il s’agit toutefois d’une simple information préalable, non d’une 

demande d’autorisation, car « l’autorité militaire est tenue de s’y soumettre et se fait représenter aux 
                                                 
4668 Art. 56-2, al. 3 du C.P.P.  
4669 Mais ce dispositif fait déjà l’objet de critiques. V. par ex., A. CHAVAGNON, op. cit., p. 276 : « C’est une protection des 
sources a posteriori qui est mise en place par le législateur. L’appréciation a priori de l’opportunité de la perquisition 
s’exerce selon des critères trop imprécis pour garantir de manière certaine une pratique respectueuse du secret des sources » ; 
E. DERIEUX, op. cit., relevant que « si le magistrat qui procède aux perquisitions a “le droit de prendre connaissance des 
documents ou des objets découverts”, avant même qu’il soit fait opposition à leur saisie, le secret de la source n’est-il pas 
ainsi violé ? A quoi servira le reste ? ».  
4670 Art. 56-2, al. 6 in fine et al. 7 du C.P.P. Ce formalisme demeure une garantie. Ainsi dans l’affaire Tillack (CEDH, 27 
nov. 2007, Tillack / Belgique, n°20477/05, §66), les autorités belges n’avaient pas été en mesure de remettre un inventaire des 
pièces saisies. 
4671 Art. 56-2, al. 8 du C.P.P. 
4672 Art. 56-2, al. 9 du C.P.P. Toutes les conséquences de la saisie irrégulière doivent donc disparaître.  
4673 Art. 56-2, al. 10 du C.P.P.  
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opérations »4674. Aucun refus n’apparaît donc possible. Lors du déroulement des mesures coercitives, 

le parquetier, le juge d’instruction et les O.P.J. veillent au respect des prescriptions relatives au secret 

militaire avec le représentant de l’autorité militaire4675. 

 

941. Jusqu’à une époque récente, la législation se révèle lacunaire sur la préservation du secret de la 

défense nationale susceptible d’être divulgué à l’occasion de l’exécution d’actes coercitifs4676. Créé par 

une loi du 29 juillet 20094677, l’article 56-4 du C.P.P. régit les perquisitions qui concernent, à un titre 

ou à un autre, ce secret défense4678. Ce texte et d’autres (articles 413-9 à 413-12 du Code pénal, L. 

2311-1 à L. 2312-8 du Code de la défense) ont fait l’objet d’une question prioritaire de 

constitutionnalité, jugée sérieuse par la Cour de cassation, « en ce qu’elle porte sur la compatibilité des 

modalités prévues par les textes visés pour protéger les secrets de la défense nationale avec les 

principes du droit à un procès équitable et de la séparation des pouvoirs ainsi qu’avec l’objectif 

constitutionnel de recherche des auteurs d’infractions »4679. Saisi de ladite question, le Conseil 

constitutionnel a rendu une décision « mesurée »4680. Déclarant les dispositions des paragraphes I et II 

de l’article 56-4 du C.P.P. conformes à la Constitution, il a au contraire censuré celles de son 

paragraphe III et plusieurs dispositions du Code pénal et du Code de la défense4681. De cette décision, 

ressort tout de même l’idée qu’ « il ne saurait exister de “sanctuaire”, interdit d’accès au juge, 

s’opposant ainsi a priori à la recherche de tout élément de preuve »4682.  

 

942. Dans son paragraphe I, cet article 56-4 prévoit que lorsqu’une perquisition est envisagée dans 

un lieu précisément identifié, abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale, elle 

                                                 
4674 Art. 698-3, al. 2 du C.P.P. 
4675 Lequel est tenu au respect du secret de l’enquête et de l’instruction : art. 698-3, al. 3 in fine. 
4676 V. à cet égard, L. BECUYWE, Procédure pénale et secret défense, Dr. pénal, 2004, chron. n°1, dénonçant le silence de la 
loi et, au sujet des perquisitions et saisies, proposant une procédure qui s’inspirerait « des formes les plus contraignantes 
existant actuellement (…) : cabinet ou domicile d’un avocat ; entreprise de presse ; cabinet d’un médecin (…) ». La situation 
a bien changé : V. par ex., l’arrêté du 9 mai 2014 relatif à la protection du secret de la défense nationale au sein de la 
direction générale de la sécurité intérieure, J.O. du 10 mai 2014 ; Procédures, 2014, comm. n°184, obs. J. BUISSON.  
4677 Loi n°2009-928 du 29 juillet 2009 relative à la programmation militaire pour les années 2009 à 2014 et portant diverses 
dispositions concernant la défense, J.O. du 31 juill. 2009, p. 12713 ; Procédures, 2009, comm. n°329, obs. J. BUISSON. ; V. 
aussi, pris en application de cette loi, le décret n°2010-678 du 21 juin 2010 relatif à la protection du secret de la défense 
nationale, J.O. du 23 juin 2010, p. 11306, et l’arrêté du 21 juin 2010 fixant en application de l’article R. 2311-9-1 du Code de 
la défense la liste des lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale, J.O. du 23 juin 2010, p. 
11308 ; Procédures, 2010, comm. n°328, obs. J. BUISSON.  
4678 La violation des prescriptions dudit article fait encourir la nullité (art. 56-4, IV du C.P.P.). 
4679 Cass. crim., 31 août 2011, Bull. crim., n°169, développant le caractère sérieux de cette question, « l’autorité judiciaire 
n’étant pas qualifiée pour accéder à des informations classifiées au titre du secret de la défense nationale (…), qu’elle ne peut 
avoir connaissance de telles informations que sur décision ministérielle après avis consultatif d’une autorité administrative 
indépendante (…) ; qu’elle ne peut pénétrer dans certains lieux classifiés qu’après leur déclassification ; qu’elle ne peut enfin 
procéder à des perquisitions dans ces lieux et dans ceux abritant des éléments classifiés qu’en présence du président de la 
commission consultative du secret de la défense nationale, sans pouvoir prendre connaissance de ces éléments ».  
4680 C.C., Q.P.C., 10 nov. 2011, n°2011-192, Mme Ekaterina B., épouse D., et autres, J.O. du 11 nov. 2011, p. 19005 ; J.C.P., 
2012, 176, note A. LEPAGE ; Dr. pénal, 2011, comm. n°158, note A. MARON et M. HAAS ; R.P.D.P., 2012, p. 704, obs. 
T.-S. RENOUX et X. MAGNON. L’adjectif « mesurée » est emprunté au professeur LEPAGE, évoquant encore « une 
décision en demi-teinte » dans sa note sous cette décision.  
4681 V. C.C., Q.P.C., 10 nov. 2011, préc., cons. 30 (§I), 32 (§II) et 37 (§III et autres textes). Le Conseil a reporté la date de sa 
déclaration d’inconstitutionnalité au 1er décembre 2011 (cons. 38). 
4682 T.-S. RENOUX, X. MAGNON, obs. sur C.C., Q.P.C., 10 nov. 2011, R.P.D.P., 2012, p. 704. 
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ne peut être opérée que par un magistrat en présence du président de la commission consultative du 

secret de la défense nationale, ou d’un représentant désigné par ce dernier habilité à ce secret. La liste 

de ces lieux se trouve établie de manière limitative par arrêtée du Premier ministre. Elle est 

communiquée à la commission consultative du secret de la défense nationale ainsi qu’au ministre de la 

justice, lesquels « la rendent accessible aux magistrats de façon sécurisée »4683. Le magistrat qui entend 

mener une perquisition dans un tel lieu peut alors vérifier si celui-ci figure sur la liste. En toute 

hypothèse, il doit faire parvenir au président de cette commission, qui se transporte immédiatement sur 

les lieux indiqués, une décision écrite précisant les informations utiles à l’accomplissement de sa 

mission. Dès le début de l’acte coercitif, il informe le président de la commission et le chef de 

l’établissement intéressé de la nature de l’infraction ou des infractions recherchées, les raisons qui 

justifient cet acte, son objet et les lieux visés4684. La saisie ne peut porter, « comme le précise 

inutilement le texte à raison du principe de nécessité, que sur les éléments classifiés relatifs aux 

infractions poursuivies », dont seul le président de la commission précitée peut prendre connaissance, 

des copies devant être laissées à leur détenteur si les originaux des documents doivent être saisis4685. 

 

943. L’article 56-4, II du C.P.P. précise pour sa part les règles applicables en cas de perquisition et 

saisie dans un lieu ordinaire mais révélant l’existence d’éléments couverts par le secret de la défense 

nationale. Dans cette circonstance, les éléments sont incidemment découverts. Le magistrat présent, ou 

immédiatement avisé par l’O.P.J., en informe le président de la commission consultative du secret de 

la défense nationale. Ces éléments classifiés sont placés sous scellés, sans en prendre connaissance, 

par le magistrat ou l’O.P.J. les ayant découverts, puis sont remis ou transmis avec précaution au 

président de la commission afin qu’il en assure la garde. Un procès-verbal des opérations, non joint au 

dossier de la procédure, doit être dressé. Leur déclassification et leur communication relèvent à 

nouveau de la procédure instituée aux articles L. 2312-4 et suivants du Code de la défense4686. 

 

944. La censure des juges de la rue Montpensier est intervenue sur le paragraphe III de l’article 56-

4 du C.P.P., qui envisageait l’hypothèse d’une perquisition menée dans un lieu classifié au titre du 

secret de la défense nationale dans les conditions définies à l’article 413-9-1 du Code pénal. 

Nécessairement effectué par un magistrat en présence du président de la commission consultative du 

                                                 
4683 Art. 56-4, I, al. 2 du C.P.P. ; Art. R. 2311-9-1 et s. du Code de la défense (décret du 21 juin 2010, préc. et arrêté du même 
jour, préc.). 
4684 Art. 56-4, I, al. 5 du C.P.P. 
4685 J. BUISSON, obs. sur la loi n°2009-928 du 29 juillet 2009 relative à la programmation militaire pour les années 2009 à 
2014 et portant diverses dispositions concernant la défense, Procédures, 2009, comm. n°329 ; Art. 56-4, I, al. 6 du C.P.P. Puis 
les documents classifiés saisis sont inventoriés par le président de la commission consultative du secret de la défense 
nationale, placés sous scellés remis à celui-ci qui en devient gardien et conserve encore le procès-verbal d’inventaire, non 
joint au dossier de la procédure (art. 56-4, I, al. 7 du C.P.P.). Et la déclassification et la communication de ces éléments 
relèvent de la procédure prévue par les articles L. 2312-4 et suivants du Code de la défense. 
4686 La motivation de la décision a été lapidaire sur ces dispositions. Le juge constitutionnel s’est contenté de relever que 
lesdites perquisitions « s’accompagnent des garanties procédurales appropriées permettant d’assurer, entre les exigences 
constitutionnelles précitées, une conciliation qui n’est pas déséquilibrée » : C.C., Q.P.C., 10 nov. 2011, n°2011-192, préc., 
cons. 32.  
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secret de la défense nationale ou de son représentant, l’acte coercitif devait être précédé de la 

vérification de la classification du lieu. Pour pouvoir y procéder, le magistrat devait obtenir une 

décision de déclassification temporaire, totale ou partielle, du lieu et l’acte ne pouvait être réalisé que 

dans les limites de la déclassification ainsi décidée4687. C’est cette procédure qui se voit déclarée 

contraire à la Constitution. En effet, « en autorisant la classification de certains lieux au titre du secret 

de la défense nationale et en subordonnant l’accès du magistrat aux fins de perquisition de ces mêmes 

lieux à une déclassification temporaire, le législateur a opéré, entre les exigences constitutionnelles 

précitées, une conciliation qui est déséquilibrée »4688. L’appréciation du Conseil a été gouvernée par 

deux éléments déterminants, à savoir le rôle essentiel joué par l’autorité administrative et une 

démesure s’attachant à la classification d’un lieu4689. Des décrets ultérieurs et arrêtés ont été pris, tirant 

les conséquences de cette décision4690. 

 

945. A l’exception des lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale, 

tous ces lieux spécialement protégés contre les perquisitions et saisies4691, tels le cabinet ou le domicile 

d’un avocat, le cabinet d’un médecin, d’un notaire ou d’un huissier, mais aussi les locaux d’une 

entreprise de presse, de communication audiovisuelle ou le domicile d’un journaliste4692, font l’objet 

d’une surprotection à l’égard d’un acte coercitif différent. Les sonorisations et fixations d’images s’y 

trouvent exclues. Dans son troisième alinéa, l’article 706-96 du C.P.P. énonce que ce dispositif 

technique ne peut pas être installé dans les lieux occupés par certains praticiens tenus au secret 

professionnel (articles 56-1 et 56-3 du C.P.P.), ni dans ceux visés à l’article 56-2 du C.P.P., en résumé 

les locaux des entreprises de presse ou le domicile du journaliste. Ce texte prohibe également de 

mettre en œuvre le dispositif dans le véhicule, le bureau ou le domicile des personnes visées à l’article 

100-7 du C.P.P. Il s’agit des députés et sénateurs, des avocats et magistrats. Les autorités judiciaires ne 

sauraient donc procéder à cette mesure dans ces lieux4693. Toutefois, l’acte coercitif n’est pas toujours 

accompli sur le territoire français. Qu’en est-il justement lorsqu’il est réalisé à l’étranger ? 

 

  

                                                 
4687 Ancien art. 56-4, III, al. 4 du C.P.P., abrogé depuis le 1er déc. 2011. La perquisition se poursuivait alors selon les 
dispositions régissant les lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale.  
4688 C.C., Q.P.C., 10 nov. 2011, n°2011-192, préc., cons. 37. Le Conseil a expliqué que « la classification d’un lieu a pour 
effet de soustraire une zone géographique définie aux pouvoirs d’investigation de l’autorité judiciaire ; qu’elle subordonne 
l’exercice de ces pouvoirs d’investigation à une décision administrative ; qu’elle conduit à ce que tous les éléments de 
preuve, quels qu’ils soient, présents dans ces lieux lui soient inaccessibles tant que cette autorisation n’a pas été délivrée ».  

4689 A. LEPAGE, note sous C.C., Q.P.C., 11 nov. 2011, n°2011-192, J.C.P., 2012, 176. 
4690 Décret n°2011-1691 du 30 novembre 2011 portant abrogation de dispositions du Code de la défense (J.O. du 1er déc. 
2011, p. 20201) ; décret n°2011-1692 du 30 novembre 2011 relatif à l’entrée en vigueur d’arrêtés (J.O. du 1er déc. 2011, p. 
20201) et deux arrêtés du 30 novembre 2011.  
4691 L’article 706-96, al. 3 du C.P.P. n’opère pas de renvoi à l’article 56-4 de ce Code. 
4692 Pour la liste exhaustive concernant la presse, V. art. 56-2, al. 1 du C.P.P., réécrit par la loi du 4 janv. 2010. 
4693 Sur les difficultés posées en revanche par la captation des données informatiques, les systèmes informatiques étant de 
plus en plus « transportables » : S. HENNEQUIN, Quid de la captation de données informatiques ?, op. cit., p. 1359. 
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b) L’acte coercitif effectué à l’étranger 

 

946. Il n’est pas question d’étudier de manière approfondie les actes exécutés dans le cadre de 

l’entraide répressive internationale, même si ceux-ci constituent parfois des actes de la procédure. Il 

convient d’emblée de préciser que les actes diligentés en France sur commission rogatoire délivrée par 

un juge étranger ne s’insèrent dans aucune procédure suivie en France4694. Ils ne s’analysent pas 

véritablement comme des actes de la procédure4695. En revanche, les actes exécutés à l’étranger sur 

commission rogatoire d’un juge français ont vocation à être intégrés dans l’information suivie en 

France. Ils constituent bien des actes de la procédure4696. Mais puisqu’ils ont été opérés sous le 

contrôle des autorités judiciaires de l’Etat requis et en application de la législation de celui-ci, leur 

régularité ne peut pas être appréciée par les juridictions françaises au regard de la législation française 

et moins encore de la législation étrangère4697. En outre, lorsqu’il s’agit de traiter de l’acte coercitif 

effectué à l’étranger, encore faut-il que l’acte soit réellement accompli à l’étranger. Tel n’est pas le cas 

lorsque, conformément aux articles 100 et suivants du C.P.P., le magistrat instructeur ordonne 

l’interception, l’enregistrement et la transcription des correspondances émises par la voie des 

télécommunications à destination de lignes téléphoniques localisées à l’étranger dès lors que les 

                                                 
4694 V. Cass. crim., 16 fév. 2010, D., 2010, act., p. 769. Il résulte de l’article 3 de la Convention européenne d’entraide 
judiciaire en matière pénale et de l’article 694-3 du C.P.P., que les demandes d’entraide judiciaire émanant des autorités 
étrangères sont exécutées selon les règles de procédure prévues par la législation de la partie requise ; Cass. crim., 12 mars 
2014, n°13-87254, E.C.P.B. ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 363, obs. L. ASCENSI, d’où il ressort que les commissions 
rogatoires internationales adressées à la France sont exécutées selon les règles prévues par le Code de procédure pénale. En 
outre, après exécution d’actes sur commission rogatoire internationale (une garde à vue notamment), les policiers peuvent 
exploiter les résultats révélés et en cas d’indices contre un individu d’avoir commis les faits dénoncés dans des circonstances 
établissant la compétence juridictionnelle des autorités françaises, celui-ci peut faire l’objet d’un placement en garde à vue 
dans le cadre d’une enquête préliminaire.  
4695 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2000. Dans un arrêt de 1997, il a néanmoins été estimé que 
« si la chambre d’accusation est compétente, dans certaines conditions, pour contrôler la régularité des actes d’instruction 
effectués sur le territoire français, en exécution d’une commission rogatoire internationale, elle ne saurait, sans excéder ses 
pouvoirs, porter une appréciation sur les modalités de délivrance et de transmission d’une telle délégation » : Cass. crim., 4 
nov. 1997, Bull. crim., n°365. Le contrôle juridictionnel a été admis par l’arrêt Russo, antérieur de quelques mois : V. Cass. 
crim., 24 juin 1997, Bull. crim., n°252.  
4696 V. récemment : Cass. crim., 15 janv. 2014, Bull. crim., n°11 ; D., 2014, p. 145 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 243, obs. P. 
DE COMBLES DE NAYVES ; Rev. sc. crim., 2014, p. 127, obs. J. DANET ; Dr. pénal, 2014, comm. n°113, note A. 
MARON et M. HAAS ; Rev. sc. crim., 2014, chron., p. 431, n°17 à 21, obs. (approbatives) B. AUBERT, prononçant la 
cassation et rappelant qu’il est de l’office du juge d’interpréter les traités internationaux invoqués dans la cause soumise à son 
examen. En outre, les autorités judiciaires françaises, lorsqu’elles utilisent les informations qui leur ont été communiquées 
dans le cadre d’une convention d’entraide judiciaire en matière pénale, sont tenues de respecter les règles fixées par cette 
convention à laquelle s’incorporent les réserves et déclarations formulées, qui obligent les Etats parties dans leurs rapports 
réciproques.  
4697 V. déjà, posant cette règle : Cass. crim., 12 juin 1914, Bull. crim., n°276, d’où il résulte que la règle « locus regit actum » 
est applicable aux interrogatoires reçus en pays étrangers ; les actes qui les constatent ne sont pas soumis aux prescriptions de 
la loi du 8 décembre 1897 ; Cass. crim., 13 juin 2001, Inédit, n°01-81593. Les parties pourraient demander l’annulation de 
ces actes devant la chambre de l’instruction mais devraient uniquement arguer de la violation des droits de la défense ou d’un 
principe général du droit, tel un principe garanti par la Convention européenne des droits de l’homme : Cass. crim., 4 nov. 
1997, Bull. crim., n°366 ; Cass. crim., 31 mai 2012, Procédures, 2012, comm. n°306, obs. J. BUISSON. V. enfin, Cass. crim., 
20 juin 2012, Bull. crim., n°157. Il ressort de cet arrêt que la chambre de l’instruction est incompétente pour statuer, d’une 
part, sur la validité d’une autorisation écrite accordée par le procureur général de l’Etat requis à un juge d’instruction français 
de se transporter dans cet Etat (Rwanda ici) et de procéder lui-même aux auditions de témoins, demandées par commission 
rogatoire internationale ; d’autre part, sur la régularité des actes accomplis par ce magistrat, dans les formes définies, en 
l’absence de convention d’entraide judiciaire, par l’autorité judiciaire de l’Etat requis et relevant de la souveraineté de celui-
ci.  
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interceptions, réalisées à partir de centres internationaux de transit situés en France, portent sur des 

appels émis depuis le territoire français4698. 

 

947. Afin de respecter la souveraineté des Etats et leur monopôle du recours à la contrainte4699, la 

Cour de cassation refuse aux autorités publiques d’effectuer des actes de police ou d’information sur 

un territoire étranger, qu’ils possèdent un caractère coercitif ou non. Elle a rappelé ce principe en 

1992, énonçant que « si le juge d’instruction peut, en vertu de l’article 3 de la Convention franco-

espagnole du 9 avril 1969 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale, assister aux actes 

d’exécution des commissions rogatoires qu’il a délivrées aux autorités de l’Etat étranger, il ne saurait, 

sans excéder ses pouvoirs, procéder à des actes d’instruction sur le territoire de cet Etat »4700. Dans un 

arrêt célèbre rendu le 21 septembre 19994701, elle pose, au visa de l’article 18 du C.P.P., que « selon ce 

texte, la compétence des officiers de police judiciaire ne peut s’exercer sur le territoire d’un Etat 

étranger en l’absence de traité international liant la France et l’Etat concerné ». Dans cette espèce, 

l’interpellation et l’arrestation d’un individu par la police française a eu lieu en Suisse. Reprenant un 

par un les motifs de la chambre d’accusation qui a validé la procédure, la chambre criminelle casse cet 

arrêt, la juridiction du second degré ayant méconnu l’article 18 précité4702. 

 

948. Dans l’attente de la transposition dans les différents droits internes de la décision d’enquête 

européenne en matière pénale4703, seul un traité entre les deux Etats concernés peut autoriser les A.P.J. 

                                                 
4698 Cass. crim., 14 juin 2000, Bull. crim., n°224 ; Dr. pénal, 2001, chron. n°19 par C. MARSAT. Cette situation ne doit pas 
être confondue avec celle où une partie de l’infraction a été commise en France, ce qui permet alors au juge pénal de refuser 
d’exécuter un mandat d’arrêt européen délivré par un juge étranger : V. Cass. crim., 8 juill. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. 
n°169, obs. A. MARON. 
4699 V. Cass. crim., 30 janv. 2001, Inédit, n°00-86617, où le moyen relève que « dans son arrêt du 13 mars 1998, la Cour 
suprême du Brésil a jugé que seuls les actes non coercitifs prévus par la commission rogatoire internationale adressée par la 
France pouvaient être légalement accomplis sur le territoire brésilien ».  
4700 Cass. crim., 20 août 1992, Bull. crim., n°279. En l’espèce, un français avait été interpellé par des policiers espagnols et 
désirait faire des déclarations aux autorités françaises sur une infraction commise à Marseille. Le juge d’instruction français 
en charge de l’information s’était alors transporté en Espagne et avait entendu la personne soupçonnée. La chambre 
criminelle sanctionne ce procédé.  
4701 Cass. crim., 21 sept. 1999, Bull. crim., n°189 ; Rev. sc. crim., 2000, p. 417, obs. D.-N. COMMARET ; Procédures, 2000, 
comm. n°23, note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2001, p. 899, obs. M. MASSE.  
4702 « Attendu que (…) la chambre d’accusation, tout en reconnaissant que X… avait été interpellé et arrêté sur le territoire 
helvétique et que les officiers de police français étaient incompétents pour procéder à ces mesures, a cru pouvoir valider la 
procédure aux motifs que l’intéressé avait été arrêté en Suisse “par pure inadvertance” ; que les bornes frontalières 
recouvertes d’humus n’étaient pas visibles ; que la bonne foi des policiers était entière et qu’un simple particulier aurait pu 
aller chercher X… sur le territoire helvétique, en vertu de l’article 73 du Code de procédure pénale, sans que personne “y 
trouve à redire” ». Cette motivation très contestable devait être censurée par le juge de cassation, les O.P.J. ayant effectué 
l’interpellation étaient radicalement incompétents.  
4703 Directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant la décision d’enquête européenne 
en matière pénale, J.O.U.E. L 130 du 1er mai 2014, p. 1 ; T. CASSUTO, La directive concernant la décision d’enquête 
européenne en matière pénale, A.J. pénal, 2014, dossier, p. 338 et s. ; B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La décision 
d’enquête européenne : une avancée en matière de coopération judiciaire précédant une nécessaire harmonisation de la 
procédure pénale, R.P.D.P., 2014, p. 417 et s. Cette directive doit être transposée au plus tard le 22 mai 2017. Dans son 
article 1er, elle définit la décision d’enquête européenne comme « une décision judiciaire qui a été émise ou validée par une 
autorité judiciaire d’un Etat membre (Etat d’émission) afin de faire exécuter une ou plusieurs mesures d’enquête spécifiques 
dans un autre Etat membre (Etat d’exécution) en vue d’obtenir des preuves conformément à la présente directive ». Les 
perquisitions et saisies ne font pas partie de la liste des mesures toujours disponibles, elles pourront donc faire l’objet d’un 
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ou O.P.J. à « opérer » sur le territoire d’un Etat étranger4704. Il en est ainsi des Accords de Schengen du 

14 juin 1985 et de la Convention consécutive du 19 juin 19904705. Dans son article 40, celle-ci admet 

au profit des policiers et gendarmes ayant observé « une personne présumée avoir participé à un fait 

punissable pouvant donner lieu à extradition » sur le territoire de leur Etat, un « droit d’observation » 

sur le territoire d’une autre Partie contractante4706. Cependant, la lecture de ce texte révèle vite les 

limites des prérogatives des enquêteurs, lesquels ne disposent pas de pouvoirs coercitifs4707. Ils se 

voient refuser l’entrée dans les domiciles et les lieux non accessibles au public4708. Ces agents 

observateurs ne peuvent « ni interpeller ni arrêter la personne observée »4709. De même, l’article 41 de 

cette Convention permet aux agents d’un Etat qui suivent, dans leur pays, une personne prise en 

flagrant délit de commission d’une infraction énoncée au texte, de bénéficier d’un « droit de 

poursuite » sur le territoire d’un autre Etat membre sous certaines conditions très précises. Mais il 

prévoit de nouveau que les agents poursuivants ne disposent pas du droit d’interpellation4710. Même le 

décret du 7 juillet 2009 portant publication de l’accord entre le Gouvernement de la République 

française et le Conseil fédéral suisse relatif à la coopération transfrontalière en matière judiciaire, 

policière et douanière, signé à Paris le 9 octobre 20074711, qui organise une « poursuite 

transfrontalière », n’autorise pas le recours à la coercition4712. 

 

                                                                                                                                                         
contrôle et d’un refus ou du recours à une mesure alternative en vertu des articles 10 et 11. Sur ce point, T. CASSUTO, op. 
cit., p. 341.  
4704 Sur l’extension des pouvoirs des enquêteurs hors du territoire : A. GALLOIS, Le traitement procédural des affaires 
pénales de grande complexité. Réflexion sur la qualité de la justice pénale, Thèse, Paris I, 2008, n°774 et s., p. 446 et s.  
4705 V. aussi, le décret de publication français n°95-304 du 21 mars 1995, J.O. du 22 mars 1995, p. 4441. 
4706 La jurisprudence a précisé que lorsque « les officiers et agents de police judiciaire agissent sur commission rogatoire, 
aucune disposition légale ou conventionnelle ne subordonne à une autorisation du juge mandant l’exercice du droit 
d’observation qu’ils tiennent de l’article 40 de la Convention précitée » : Cass. crim., 14 juin 2000, préc. (quatrième moyen).  
4707 En ce sens également, J.-C. SAINT-PAU, L’entraide judiciaire internationale et européenne, Dr. pénal, 2004, Etude n°9, 
spéc. n°72 ; D. REBUT, Droit pénal international, op. cit., n°627.  
4708 Art. 40, 2, e) de la Convention de Schengen du 19 juin 1990. 
4709 Art. 40, 2, f) de la Convention de Schengen du 19 juin 1990. 
4710 Art. 41, 2, a) de la Convention de Schengen du 19 juin 1990 ; V. C.C., 25 juill. 1991, n°91-294 DC, préc., 38 à 40. Il faut 
néanmoins observer que le b) de cet article dispose que « si aucune demande d’interrompre la poursuite n’est formulée et que 
les autorités localement compétentes ne peuvent intervenir assez rapidement, les agents poursuivants pourront interpeller la 
personne poursuivie, jusqu’à ce que les agents de la Partie contractante sur le territoire de laquelle la poursuite a lieu, qui 
devront être informés sans délai, puissent établir son identité ou procéder à son arrestation ». Sur le sujet, E. GINDRE, 
L’émergence d’un droit pénal de l’Union européenne, op. cit., n°891 à 893, p. 397 ; J. PRADEL, G. CORSTENS, G. 
VERMEULEN, Droit pénal européen, Dalloz, Précis, 3ème éd., 2009, n°526 et s. ; D. REBUT, op. cit., n°630 et s.  
4711 Décret n°2009-836 du 7 juill. 2009, J.O. du 9 juill. 2009, p. 11514 ; Procédures, 2009, comm. n°291, obs. J. BUISSON. 
Ce décret intervient en application de la loi n°2009-435 du 21 avril 2009. 
4712 L’accord prévoit une « observation transfrontalière », qui peut même, en cas d’urgence, être menée sans autorisation 
préalable de l’autre Etat dans des conditions précises, notamment pour des infractions énumérées de façon limitative. Il 
aménage aussi une « poursuite transfrontalière », par tous moyens et sans limitation temporelle ou spatiale strictement 
réglementée, qui donne la faculté aux agents de l’une des parties de poursuivre sur le territoire de l’autre partie, 
éventuellement sans autorisation préalable à raison de l’urgence sous condition d’avis immédiat, l’auteur présumé d’une 
infraction flagrante ou d’un fait entrant dans les infractions énumérées ou une personne évadée, sous certaines réserves : cette 
poursuite peut être interrompue à la demande de la partie subissant cette poursuite. Les agents poursuivants n’ont pas le 
pouvoir d’interpeller l’individu et doivent se présenter aussitôt devant les services localement compétents de la partie ayant 
subi la poursuite ; la personne arrêtée est poursuivie par l’Etat du lieu d’arrestation si elle en a la nationalité et remise à l’Etat 
poursuivant si celui-ci a, dans les six heures après l’interpellation, déposé une demande d’arrestation provisoire, à défaut de 
laquelle ladite personne est libérée.  
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949. Ce n’est pas non plus le cinquième alinéa de l’article 18 du C.P.P., ajouté par la loi du 9 mars 

2004, qui confère le pouvoir d’exécuter des actes coercitifs à l’étranger. Il dispose qu’ « avec l’accord 

des autorités compétentes de l’Etat concerné, les officiers de police judiciaire peuvent, sur commission 

rogatoire expresse du juge d’instruction ou sur réquisitions du procureur de la République, procéder à 

des auditions sur le territoire d’un Etat étranger »4713. D’après les travaux parlementaires, ce texte vise 

à remettre en cause l’arrêt de la chambre criminelle du 21 septembre 1999 précité4714. Or, il ne 

s’agissait pas d’une simple audition de la personne en l’espèce, mais de son interpellation et 

arrestation à l’étranger. Les dispositions de l’article 18, alinéa 5, du C.P.P. ne remettent donc pas en 

cause la solution dégagée par cet arrêt4715. Le principe de territorialité de l’acte coercitif continue à 

s’appliquer. La Cour de cassation n’a fait « qu’appliquer un principe classique du droit international : 

celui de la compétence strictement territoriale des autorités étatiques »4716. En vertu de ce texte, les 

O.P.J. doivent obtenir une autorisation préalable et expresse de l’autorité compétente étrangère, ils ne 

peuvent agir proprio motu. L’audition d’un individu ne constitue pas, de toute façon, un acte coercitif, 

sauf si elle s’accompagne d’une rétention temporaire contre son gré. Que ce soit finalement en droit 

interne où la jurisprudence refuse l’exécution d’actes coercitifs à l’étranger ou au plan européen, la 

situation apparaît similaire4717. Sur ce dernier plan, l’exercice du pouvoir de contrainte demeure « trop 

embryonnaire »4718, même si la décision d’enquête européenne va réaliser quelques avancées4719. Si 

l’acte coercitif varie selon les lieux, il fluctue encore selon les personnes. 

 

  

                                                 
4713 V. B. LAVIELLE, E. MANTEAUX, L’article 18, alinéa 5, du Code de procédure pénale : ingéniosité ou incongruité ?, 
A.J. pénal, 2005, p. 67 et s. ; M. MASSE, L’entraide judiciaire internationale, version française, Rev. sc. crim., 2004, p. 470 
et s., not. n°7, p. 473, et du même auteur, L’entraide judiciaire internationale version française (suite), Rev. sc. crim., 2005, p. 
406 et s., not. n°24, p. 414.  
4714 Sur ce point, L. DESESSARD, Contribution au débat sur l’article 18 alinéa 5 du Code de procédure pénale, R.P.D.P., 
2006, p. 443 et s., spéc. p. 444 et 446, se référant au rapport de l’Assemblée nationale n°1236, 3ème partie. 
4715 Même s’il est vrai que la Cour de cassation « se fonde abusivement sur l’article 18 du Code de procédure pénale, comme 
d’autres sur les articles 93 ou 124, alors que ces textes n’ont d’autre objet que de régler des questions de compétence 
territoriale interne. La seule norme ici applicable est la règle, de droit international public, de la stricte territorialité de 
l’ imperium des Etats » : M. MASSE, obs. sur Cass. crim., 21 sept. 1999, Rev. sc. crim., 2001, p. 899.  

4716 L. DESESSARD, op. cit., p. 446, citant aussi un arrêt de la chambre de l’instruction de la cour d’appel de Paris (CA 
Paris, 2ème ch. instr., 28 fév. 2003, Inédit, n°2002-07657). Celle-ci a jugé qu’en l’absence de convention d’entraide judiciaire 
entre la France et le Pakistan, « les officiers de police judiciaire français étaient incompétents pour accomplir des actes de 
police judiciaire hors du territoire français, fût-ce dans l’enceinte du consulat général de France à Karachi ». 
4717 Dans le domaine européen : S. GLESS, Les perspectives de l’espace judiciaire européen en matière de recherche et 
d’utilisation des preuves situées à l’étranger, in L’espace judiciaire européen civil et pénal : regards croisés, Dalloz, 2009, 
Thèmes et commentaires, F. JAULT-SESEKE, J. LELIEUR et C. PIGACHE (dir.), p. 155 et s., spéc. p. 163.  
4718 E. GINDRE, op. cit., n°902, p. 400, même si l’auteur ajoute que « le caractère instrumental du droit pénal national est 
confirmé et l’exercice du pouvoir de contrainte étatique collectivisé dans les domaines d’intérêt commun, comme les 
infractions transfrontalières ». Sur l’absence de véritable pouvoir de contrainte d’Europol et Eurojust, V. n°872 à 878, p. 389 
à 392. Adde, M. MASSE, L’entraide judiciaire internationale version française (suite), op. cit., n°23, p. 413 et 414, évoquant 
une exclusion de « tout pouvoir de coercition ».  
4719 V. art. 30 de la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014, préc., relatif à l’interception 
de télécommunications avec l’assistance technique d’un autre Etat membre ; art. 32 de la directive s’agissant des mesures 
provisoires. Sur le respect des droits fondamentaux et la condition de nécessité et proportionnalité dans la mise en œuvre de 
la contrainte étatique : B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La décision d’enquête européenne (…), op. cit., p. 426 et 427. 
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§2 – Les variations subjectives de l’acte coercitif 

 

950. Parmi ses causes diverses de variation, l’une d’elles s’attache aux personnes. L’exécution de 

l’acte coercitif diffère en fonction de son auteur, mais également de son destinataire. Il s’avère alors 

nécessaire de dissocier ces deux situations. Voilà pourquoi à l’étude des variations personae actives 

(A), doit succéder celle des variations personae passives (B). 

 

A – Variations personae actives 

 

951. A qui la loi réserve-t-elle le droit d’accomplir des actes coercitifs ? A cette question 

essentielle, il semble possible de répondre que l’auteur de l’acte détermine l’étendue et l’intensité de la 

coercition susceptible d’être utilisées à l’encontre des personnes et des choses. L’acte coercitif apparaît 

d’habitude exécuté par un agent public (1°). A titre exceptionnel, il l’est par un simple particulier (2°). 

 

1°- L’exécution habituelle par un agent public 

 

952. Par agent public, il faut non seulement entendre les A.P.J., O.P.J. ainsi que les fonctionnaires 

de certaines administrations (a), mais aussi les magistrats (b). L’acte coercitif demeure alors un 

élément de critère de compétence, son intensité dépendant de son auteur. 

 

a) Les A.P.J., O.P.J. et les fonctionnaires de certaines administrations 

 

953. De manière générale, les A.P.J. n’ont pas la qualité requise pour décider la mise en œuvre de 

la coercition. Leur mission est de « seconder, dans l’exercice de leurs fonctions, les officiers de police 

judiciaire, de constater les crimes, délits ou contraventions et d’en dresser procès-verbal », enfin « de 

recevoir par procès-verbal les déclarations qui leur sont faites par toutes personnes susceptibles de leur 

fournir des indices, preuves et renseignements sur les auteurs et complices de ces infractions »4720. Ils 

ne détiennent pas le pouvoir de placer un suspect en garde à vue4721 ni celui de procéder à la fouille 

d’un véhicule4722. Ils ne peuvent pas davantage opérer une perquisition et une saisie. Tout acte coercitif 

de recherche et de saisie leur est interdit. Ils ont juste le droit de recueillir une pièce à conviction (une 

arme par exemple) afin de conserver les lieux et de la remettre à un O.P.J. aux fins de saisie4723. 

 
                                                 
4720 Art. 20 du C.P.P. 
4721 Art. 20 in fine du C.P.P. 
4722 Cass. crim., 28 sept. 2010, Bull. crim., n°142 ; Dr. pénal, 2010, comm. n°147, note A. MARON et M. HAAS.  
4723 Cass. crim., 15 juin 2000, Procédures, 2000, comm. n°238, note J. BUISSON : « Attendu qu’en cet état, dès lors que 
l’agent de police judiciaire, qui n’a procédé à aucune recherche, assimilable à une perquisition, au domicile dans lequel il 
avait pénétré à la demande des pompiers, était habilité à recueillir le couteau, et à le remettre à un officier de police judiciaire 
aux fins de saisie, la chambre d’accusation a justifié sa décision ».  
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954. Certains A.P.J. adjoints exerçant leurs fonctions dans les transports publics ferroviaires ou 

guidés bénéficient néanmoins de pouvoirs particuliers. Selon l’article L. 2241-2 du Code des 

transports relatif à la police du transport ferroviaire4724, ils se voient autorisés à retenir un contrevenant 

qui a refusé ou s’est déclaré dans l’impossibilité de justifier de son identité, « pendant le temps 

nécessaire à l’information et à la décision de l’officier de police judiciaire » ou « le temps nécessaire à 

son arrivée ou à celle d’un agent de police judiciaire agissant sous son contrôle ». Pour le Conseil 

constitutionnel, ces dispositions impliquent que « l’information, par l’agent de l’exploitant, de 

l’officier de police judiciaire et la décision de ce dernier interviennent dans le plus bref délai 

possible ». Il conclut que « les contraintes imposées à la personne qui n’a pas pu ou n’a pas voulu 

justifier sur place de son identité sont limitées à ce qui est nécessaire pour la sauvegarde des fins 

d’intérêt général ayant valeur constitutionnelle et dont la poursuite motive la vérification 

d’identité »4725.  

 

955. Quant aux agents de police municipale, ils ne disposent pas de prérogatives supplémentaires, 

bien au contraire. Ils ne peuvent même pas pratiquer un contrôle d’identité. L’article 92 de la loi 

d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure (LOPPSI II)4726 a 

d’ailleurs été censuré par le juge constitutionnel4727. Ses dispositions étendaient à des agents de police 

municipale la possibilité de procéder à des contrôles d’identité. Or, ces agents, qui relèvent des 

autorités communales, ne sont pas mis à la disposition des O.P.J., eux-mêmes placés sous le contrôle 

direct et effectif de l’autorité judiciaire. Par conséquent, l’article 92 était contraire à l’article 66 de la 

Constitution. Ce texte impose que la police judiciaire soit placée sous la direction et le contrôle de 

l’autorité judiciaire4728. 

 

956. Ce sont les O.P.J. qui tiennent de la loi la faculté d’employer la coercition au cours de 

l’enquête de police. Ils profitent de pouvoirs propres, comme celui de mener d’office des enquêtes 

préliminaires4729. Durant l’enquête sur infraction flagrante, ceux-ci ordonnent les arrestations, gardes à 

                                                 
4724 V. aussi, art. 529-4, II du C.P.P. 
4725 C.C., 10 mars 2011, n°2011-625 DC, préc., cons. 47, prenant soin de relever que les dispositions critiquées, « qui ne 
méconnaissent pas l’étendue de la compétence du législateur, ne portent atteinte ni à la liberté individuelle, que l’article 66 de 
la Constitution place sous la protection de l’autorité judiciaire, ni à la liberté d’aller et venir ». V. T.-S. RENOUX, X. 
MAGNON, La jurisprudence du Conseil constitutionnel rendue sur question prioritaire de constitutionnalité en matière 
répressive, R.P.D.P., 2011, p. 417 et s., spéc. p. 428 et 429.  
4726 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, J.O. du 15 mars 2011, p. 4582 ; P. CONTE, LOPPSI 2 ou la sécurité à la petite 
semaine. A propos de la loi du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, 
J.C.P., 2011, doctr., 626 ; C. RIBEYRE, LOPPSI II : de nouvelles règles au service de la répression, Dr. pénal, 2011, Etude 
n°10 ; J. BUISSON, La loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la 
sécurité intérieure, Procédures, 2011, Etude n°5.  
4727 C.C., 10 mars 2011, n°2011-625 DC, préc., cons. 60.  
4728 V. aussi la censure de l’article 91, qui accordait la qualité d’agent de police judiciaire à certains policiers municipaux. 
Ceux-ci n’étaient cependant pas, dans le même temps, mis à la disposition des O.P.J. Pour les mêmes raisons que celles ayant 
conduit à la censure de l’article 92, le Conseil déclare l’article 91 contraire à la Constitution (cons. 78).  
4729 Cass. crim., 1er déc. 2004, Dr. pénal, 2005, comm. n°30, note A. MARON ; Procédures, 2005, comm. n°76, note J. 
BUISSON. 
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vue, perquisitions et saisies4730… Dans un arrêt rendu le 28 septembre 20104731, la chambre criminelle 

a cassé un arrêt de la chambre de l’instruction de la cour d’appel de Paris au visa de l’article 78-2-3 du 

C.P.P., à propos de la fouille d’un véhicule. Elle a rappelé que « seul un officier de police judiciaire, 

assisté, le cas échéant, par un agent de police judiciaire, peut procéder à la visite d’un véhicule 

automobile, dans les conditions prévues par ce texte ». Or, en l’espèce, il ne ressortait pas du procès-

verbal que l’O.P.J. avait personnellement réalisé les opérations ni même qu’il ait été présent sur les 

lieux de la visite, ce qui devait entraîner la cassation. L’O.P.J. bénéficie d’une compétence exclusive 

pour effectuer cet acte coercitif. 

 

957. Appartenant à l’administration des douanes, les officiers de douane judiciaire doivent être 

ajoutés aux O.P.J. Ils ont pour mission de rechercher et de constater notamment la fraude douanière. 

Ils ne font usage que du Code de procédure pénale et non du Code des douanes4732. Comme la police 

judiciaire, ces agents peuvent exécuter des actes coercitifs (garde à vue, perquisition…), le législateur 

renvoyant d’ailleurs aux pouvoirs des O.P.J. à l’article 28-1 du C.P.P. Mais il s’agit d’une police 

thématique, spécialisée, qui ne dispose pas d’une compétence générale. Ceux-ci possèdent une 

compétence d’attribution4733. De même, une loi du 30 décembre 20094734 a inséré un article 28-2 dans 

le C.P.P.4735 Ce texte permet aux agents des services fiscaux, sur réquisition du parquet ou sur 

commission rogatoire du juge d’instruction, d’accomplir des enquêtes judiciaires en matière de fraude 

fiscale4736. Il leur offre la possibilité de diligenter des actes coercitifs puisqu’il renvoie aux dispositions 

de droit commun. En revanche, il a été jugé, au visa des articles 23 du Code de procédure pénale et L. 

428-27 du Code de l’environnement, que les agents de l’Office national de la chasse et de la faune 

sauvage n’ont pas le pouvoir d’opérer des perquisitions et saisies dans les lieux clos4737. Dans sa 

décision sur les bourses de valeur4738, le Conseil constitutionnel a considéré que les agents habilités par 

la C.O.B. peuvent uniquement conduire des enquêtes administratives. Ils ne bénéficient « d’aucune 

                                                 
4730 A propos des gardes à vue, le rapport du groupe de travail sur les aspects constitutionnels et conventionnels de la réforme 
de la procédure pénale s’était interrogé sur l’institution d’une catégorie d’O.P.J. spécialement agréés ou habilités, notamment 
les commissaires de police, dont l’intervention, toujours possible, aurait été requise pour les mesures les plus coercitives : V. 
Y. GAUDEMET, Rapport du groupe de travail sur les aspects constitutionnels et conventionnels de la réforme de la 
procédure pénale, J.C.P., 2010, aperçu rapide, 553 ; Dr. pénal, 2010, Etude n°11, spéc. n°28.  
4731 Cass. crim., 28 sept. 2010, Bull. crim., n°142, préc. 
4732 Art. 28-1, VIII du C.P.P. Cet article a été modifié par la loi n°2013-1117 du 6 décembre 2013 (art. 31). 
4733 M. DOBKINE, La douane judiciaire, premier bilan d’une police thématique (nouvelles observations sur l’article 28-1 du 
Code de procédure pénale), D., 2002, chron., p. 3284 et s.  
4734 Loi n°2009-1674 du 30 déc. 2009, Loi de finances rectificatives pour 2009, art. 23, II, J.O. du 31 déc. 2009 ; S. 
DETRAZ, Un an de droit pénal fiscal et douanier, Dr. pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°11. 
4735 V. aussi, le décret n°2010-914 du 3 août 2010, D., 2010, p. 2000, obs. L. PRIOU-ALIBERT. 
4736 Ces agents ont compétence pour rechercher et constater, sur l’ensemble du territoire national, les infractions prévues par 
les articles 1741 et 1743 du Code général des impôts lorsqu’il existe des présomptions caractérisées que les infractions 
prévues par ces articles résultent d’une des conditions prévues aux 1° à 5° de l’article L. 228 du Livre des procédures fiscales, 
ainsi que les infractions qui leur sont connexes. Ces dispositions ont été modifiées par la loi n°2013-1117 du 6 décembre 
2013, précitée (art. 7).  
4737 Cass. crim., 6 oct. 2009, Procédures, 2010, comm. n°98, obs. J. BUISSON. 
4738 C.C., 19 janv. 1988, Loi sur les bourses de valeur, n°87-240 DC, Rec., p. 28.  
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possibilité de contrainte matérielle » et ne sauraient donc « procéder à aucune perquisition ou 

saisie »4739. 

 

b) Les magistrats 

 

958. Certains actes coercitifs demeurent l’apanage des magistrats. Ce sont eux qui décident des plus 

coercitifs. Plus l’intensité de l’acte est élevée, plus son auteur doit d’ailleurs être qualifié, autrement 

dit, il doit s’agir d’un magistrat indépendant, impartial et expérimenté4740. Chargée de diriger l’enquête 

pénale4741, l’autorité judiciaire comprend d’abord les magistrats du parquet. Ceux-ci procèdent ou font 

procéder à tous les actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale4742. 

La chambre criminelle a considéré qu’ « en vertu de l’article 41 du Code de procédure pénale, le 

procureur de la République a tous les pouvoirs et prérogatives attachés à la qualité d’officier de police 

judiciaire et notamment ceux que ce dernier tient de l’article 60 dudit code »4743. Il a donc la possibilité 

d’effectuer des actes coercitifs, ce magistrat étant doté de pouvoirs toujours plus étendus au fil du 

temps4744. En sa qualité de directeur de l’enquête, il peut ordonner la prolongation de la garde à vue 

exécutée dans le cadre d’une enquête sur infraction flagrante même si la mesure se poursuit en dehors 

de son ressort4745. Le procureur de la République jouit en outre d’une compétence exclusive pour 

prescrire l’arrestation provisoire et le placement sous écrou extraditionnel de la personne 

recherchée4746. Il peut enfin délivrer un mandat de recherche au cours de l’enquête de police à l’égard 

d’une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner 

qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction, aux fins de recherche de celle-ci et de son 

placement en garde à vue4747. 

 

                                                 
4739 Cons. 5. V. aussi, cons. 9 : « Considérant que l’article 14 de la loi permet uniquement aux agents habilités de “recueillir 
toutes informations utiles à l’exercice de leur mission” auprès des tiers qu’il désigne ; qu’en raison de son objet, cette 
disposition, même dépourvue de sanction pénale, ne saurait autoriser les agents habilités ni à procéder à une perquisition ou à 
une saisie, ni à effectuer un acte quelconque de contrainte matérielle ».  

4740 Dans le même sens : T.-S. RENOUX, Le point de vue de l’universitaire. Garde à vue, droit de garder le silence et 
graduation des garanties constitutionnelles en cas d’atteinte portée à la liberté individuelle, op. cit., p. 637, notant que « la 
graduation des compétences des “agents habilités” à restreindre la liberté d’une personne est directement fonction du degré 
d’indépendance qui leur est reconnu par la Constitution ».  
4741 Sur la question, C. GIUDICELLI, Regards croisés sur la direction de l’enquête dans les procédures pénales, A.J. pénal, 
2008, dossier, p. 439 et s. 
4742 Art. 41, al. 1 du C.P.P. Le deuxième alinéa du texte ajoute qu’à cette fin, le procureur de la République dirige l’activité 
des officiers et agents de la police judiciaire dans le ressort de son tribunal.  
4743 Cass. crim., 10 mai 1984, Bull. crim., n°168. 
4744 V. G. GIUDICELLI-DELAGE, La figure du juge de l’avant-procès entre symboles et pratiques, Mélanges J. PRADEL, 
Cujas, 2006, p. 335 et s., spéc. p. 341 et 342. 
4745 Cass. crim., 4 janv. 2006, Procédures, 2006, comm. n°86, note J. BUISSON. La solution paraît différente en enquête 
préliminaire ou lors de l’information. Il a été décidé que seul le juge d’instruction territorialement compétent peut autoriser 
une prolongation de garde à vue : Cass. crim., 6 oct. 1998, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°109, note J. 
BUISSON.  
4746 Cass. crim., 7 avril 2009, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 316, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE.  
4747 Art. 70 du C.P.P. (enquête de flagrance) et art. 77-4 du C.P.P. (enquête préliminaire). Le juge d’instruction peut, lui 
aussi, décerner un mandat de recherche : art. 122, al. 2 du C.P.P.  
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959. Mais seuls les juges, magistrats du siège, ont le pouvoir de décider des actes dont le degré de 

coercition est le plus élevé. Eux seuls peuvent ordonner, en toute indépendance4748, des interceptions 

de correspondances émises par la voie des télécommunications. Peu importe le cadre juridique de la 

procédure, les O.P.J. ne peuvent prendre cette décision à la place du juge. Ils sont totalement 

incompétents4749. C’est le juge d’instruction qui les prescrit lorsqu’une information a été ouverte soit 

pour instruire sur une infraction déterminée, soit en vue de rechercher les causes de la mort ou d’une 

disparition. Au cours d’une enquête préliminaire ou de flagrance en matière de criminalité ou de 

délinquance organisée et dans le cas de recherche d’une personne en fuite, c’est le juge des libertés et 

de la détention, qui, saisi d’une demande d’interception par le procureur de la République, l’autorise 

ou non4750. D’autres actes coercitifs restent insusceptibles d’être délégués aux O.P.J. Il en est ainsi des 

mandats de justice, du contrôle judiciaire4751, de l’assignation à résidence avec surveillance 

électronique et surtout de la détention provisoire4752. En vertu de son pouvoir discrétionnaire, le 

président de la cour d’assises peut aussi, en son honneur et en sa conscience, adopter des actes 

coercitifs qu’il croit utiles afin de découvrir la vérité4753. 

 

960. Le rapport du comité de réflexion sur la justice pénale, présidé par Philippe LEGER et remis 

au chef de l’Etat le 1er septembre 20094754, avait envisagé de supprimer le juge d’instruction4755 et 

d’instituer un cadre unique d’enquête. Selon ce système, le procureur de la République devenait 

directeur d’enquête et autorité de poursuite. Toutes les investigations « à charge et à décharge » étaient 

menées par la police judiciaire sous sa direction. Le rapport n’était pas favorable, en revanche, à la 

                                                 
4748 Sur la reconnaissance de l’indépendance du juge d’instruction : V. déjà, Cass. crim., 22 déc. 1959, Bull. crim., n°569. 
4749 V. G. DI MARINO, La procédure pénale à visage dissimulé, Mélanges R. GASSIN, P.U.A.M., 2007, p. 199 et s., spéc. 
p. 207 et 208, faisant observer « même si la matérialisation de l’interception est ultérieurement confiée à un officier de police 
judiciaire ». 
4750 Art. 74-2 du C.P.P. ; Art. 706-95 du C.P.P. Si le juge des libertés et de la détention ne participe pas aux opérations, elles 
sont réalisées sous son contrôle. Sur le rôle incontournable de ce juge pour autoriser l’exécution d’actes coercitifs, G. DI 
MARINO, La redistribution des rôles dans la phase préparatoire du procès pénal, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 317 
et s., spéc. p. 320 et 321. 
4751 Comp., de rédaction presque identique aux articles 138, 9° du C.P.P. (interdiction pour le mis en examen de recevoir, de 
rencontrer ou d’entrer en relation avec certaines personnes, de quelque façon que ce soit) et 138, 14° du C.P.P. (interdiction 
faite au mis en examen de détenir ou de porter une arme), l’article 515-11 du C. civ., issu de la loi n°2010-769 du 9 juillet 
2010, qui permet au juge aux affaires familiales d’imposer les mêmes obligations au conjoint, soupçonné d’exercer des 
violences au sein de son couple, peu importe que des poursuites pénales soient exercées à son encontre ou non. Sur ce point, 
V. F. DEFFERRARD, La « suspicion légitime » contre les violences au sein des couples (…), op. cit. ; E. BAZIN, Les 
nouveaux pouvoirs du JAF en matière de violences (…), op. cit. ; E. BAZIN, Violences dans les couples : procédure aux fins 
de mesures de protection des victimes. A propos du décret du 29 septembre 2010, J.C.P., 2010, 986.  
4752 Il est possible d’ajouter la comparution forcée du témoin qui refuse, lors de l’information, de déférer à la convocation qui 
lui a été adressée par l’O.P.J. délégataire : art. 153, al. 2 du C.P.P. La décision de contraindre à comparaître ne saurait être 
déléguée à un O.P.J., car l’avis doit en être donné au magistrat mandant.  
4753 Cass. crim., 20 déc. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°53, note A. MARON. Mais lorsque l’accusé comparaît libre, il ne 
peut être placé en détention que si la cour, délibérant seule à l’issue du vote sur la peine, décerne mandat de dépôt à son 
encontre conformément à l’article 367, al. 2 du C.P.P. : Cass. crim., 7 mai 2008, Dr. pénal, 2008, comm. n°104, note A. 
MARON et M. HAAS.  
4754 V. Rapport du comité de réflexion sur la justice pénale : les propositions sur la phase préalable du procès pénal, Dr. 
pénal, 2009, dossier, n°3. 
4755 V. avant la remise de ce rapport, L. BERGEREAU et alii , L’avenir du juge d’instruction, Dr. pénal, 2007, Etude n°12 ; 
C. GIUDICELLI, Le juge d’instruction évoluera ou disparaîtra, A.J. pénal, 2009, p. 68 et s. ; F. SAINT-PIERRE, Qu’espérer 
de la commission Léger ? Une réforme d’ampleur de la justice pénale !, A.J. pénal, 2009, p. 171 et s.  
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rupture du lien entre le parquet et le pouvoir exécutif et souhaitait maintenir le statut actuel des 

magistrats du parquet. Le contrepoids à l’extension des pouvoirs du procureur reposait sur la création 

du juge de l’enquête et des libertés, un « juge de l’instruction », investi exclusivement de fonctions 

juridictionnelles4756. Celui-ci devait contrôler l’action du parquet et était seul à détenir le pouvoir 

d’ordonner certains actes coercitifs, tels les mandats d’amener ou d’arrêt, les écoutes téléphoniques ou 

les perquisitions hors flagrance4757. La légalité des actes accomplis par le ministère public pouvait être 

contestée devant la « chambre de l’enquête et des libertés », remplaçant la chambre de l’instruction. 

 

961. Contraindre le parquet à obtenir l’autorisation préalable du juge de l’enquête et des libertés 

pour exécuter certains actes coercitifs apparaissait respectueux des libertés individuelles. Le rapport 

recensait les écoutes téléphoniques, la sonorisation ou la perquisition hors flagrance et hors accord de 

l’intéressé, la délivrance d’un mandat d’amener ou d’arrêt, l’autorisation de prolongation d’une garde 

à vue au-delà de quarante-huit heures et le placement d’un mis en cause sous contrôle judiciaire ou en 

détention provisoire4758. Avec les réformes adoptées ces dernières années, l’évolution se faisait dans ce 

sens. « Les innovations introduites ont chaque fois poursuivi le même but, l’accroissement des 

pouvoirs policiers par un recours facilité à la contrainte : bien plus aisément que jadis, on effectue 

désormais des perquisitions de nuit, on sonorise des lieux – y compris des domiciles privés, quand il 

ne s’agit pas du parloir d’une prison afin de surprendre les propos échangés par une personne mise en 

examen, bref par un présumé innocent, avec son interlocuteur –, on autorise les écoutes téléphoniques 

même au cours d’une simple enquête préliminaire (…), avec l’accord, il est vrai, du juge des libertés et 

de la détention, qui n’en demandait peut-être pas tant. De tels pouvoirs, auparavant, n’apparaissaient 

concevables que s’ils étaient confiés à un juge d’instruction »4759. 

 

962. Aussi, attribuer à ce nouveau juge le contrôle de proportionnalité des atteintes les plus graves 

aux libertés demeurait louable. Il convient de s’interroger sur la pertinence du système qui était 

proposé. Autoriser ou ordonner l’acte d’enquête pouvait, au fond, être perçu comme participer à 

l’enquête4760. Ce juge devait exercer « un contrôle dont l’objet était de vérifier l’adéquation entre le but 

– la manifestation de la vérité ou, en termes de jurisprudence constitutionnelle, la recherche des 

auteurs d’infractions –, et les conséquences des moyens utilisés – l’atteinte aux libertés individuelles –. 

Ainsi que l’enseigne le droit administratif, ce bilan “coût-avantage” est un contrôle d’opportunité »4761. 

Or si le but est pris en compte, il ne saurait y avoir de distinction de principe entre l’enquête et le 

                                                 
4756 Première et troisième propositions du rapport.  
4757 Cela aurait rapproché le système français du modèle anglais, puisqu’ « au cours de la phase préliminaire, l’intervention 
du juge anglais, contrairement au juge d’instruction français, est limitée aux actes coercitifs susceptibles de porter atteinte aux 
libertés individuelles » : A. TALEB, La figure actuelle du juge en France et en Angleterre (…), op. cit., p. 486.  
4758 Rapport préc., p. 12. 
4759 P. CONTE, Les propositions du pré-rapport du comité de réflexion (…), op. cit., spéc. n°3. 
4760 V. T. MEINDL, Les implications constitutionnelles de la suppression du juge d’instruction, op. cit., p. 409.  
4761 Ibid. 
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contrôle de l’enquête. Le juge de l’enquête et des libertés se trouvait alors dans la même position que 

le juge d’instruction ou le magistrat du parquet chargé de l’enquête lorsqu’il ordonne ces actes4762. 

L’intérêt véritable d’une telle réforme se posait donc avec acuité.  

 

963. Mais surtout, et de façon plus dirimante, le projet ne prévoyait pas de modifier le statut du 

ministère public4763. Sans doute serait-il souhaitable de « confier les pouvoirs d’enquête dans 

l’instruction actuelle au parquet, avec un contrôle des juges du siège sur les actes coercitifs, tels que 

les perquisitions et saisies »4764. Toutefois la réforme envisagée laissait le parquet contrôler bon 

nombre d’actes coercitifs, tous ceux qui ne requièrent pas l’accord préalable du juge de l’enquête et 

des libertés, notamment la garde à vue dans les affaires de droit commun. Cela faisait difficulté à 

l’aune des exigences européennes quant à l’indépendance du parquet dans l’application de l’article 5 

de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales4765. En France, les 

membres du ministère public ne sont pas des magistrats habilités à se prononcer sur une arrestation ou 

une détention puisqu’ils ont la possibilité d’être ultérieurement organe de poursuite à l’égard de la 

personne arrêtée ou détenue. Il faudrait que le procureur de la République enquête et poursuive, mais 

ne contrôle plus les arrestations et détentions au sens de l’article 5 précité. Cette fonction aurait été de 

la compétence exclusive du juge de l’enquête et des libertés4766. Une réforme du statut du parquet 

semblait, en même temps, incontournable4767. 

 

964. Ces quelques arguments expliquent pourquoi le rapport rendu par le comité de réflexion sur la 

justice pénale a été plutôt mal accueilli4768. Suite à sa remise au président de la République en fonction 

                                                 
4762 Ibid. ; J. PRADEL, Le rapport LEGER sur la justice pénale (01/09/2009) : la grande illusion ?, R.P.D.P., 2009, p. 531 et 
s., not. n°7, p. 536. Rappr., P. CONTE, Les propositions du pré-rapport (…), op. cit., n°7 : « En quoi un juge de l’enquête et 
des libertés, encore plus tenu à l’écart qu’un juge d’instruction procédant actuellement par le biais de commissions rogatoires, 
offrirait-il de meilleures garanties ? Et si, pour répondre au risque de cet éloignement, on veut imaginer des solutions pour le 
rapprocher du cœur des enquêtes, le remède existe : il s’agit d’un juge d’instruction ».  
4763 Sur ce point, P. BONFILS, Faut-il changer notre procédure pénale ?, D., 2010, point de vue, p. 158 et s., not. p. 158, pour 
qui « une des difficultés tient au statut du parquet qui se trouverait seul investi des pouvoirs d’enquête, car le ministère public 
est (…) hiérarchisé, et placé sous l’autorité du ministre de la justice. Dans ce sens, la réforme envisagée n’est, en l’état du 
rapport, guère satisfaisante en terme d’indépendance des enquêtes ».  
4764 S. GUINCHARD, Requiem joyeux pour l’enterrement annoncé du juge d’instruction, in Code pénal et Code 
d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, Dalloz, 2010, p. 257 et s., spéc. p. 277. 
4765 Il s’agit évidemment des affaires Medvedyev / France et Moulin / France, précitées. 
4766 En ce sens, S. GUINCHARD, op. cit., p. 280 et 281. 
4767 V. les propositions très intéressantes du doyen GUINCHARD, op. cit., p. 281 et 282 ; P. CONTE, Les propositions du 
pré-rapport (…), op. cit., not. n°11.  
4768 De nombreuses critiques ont été formulées à l’égard du système proposé en raison de plusieurs défauts et lacunes. V. G. 
STRAEHLI, Les impératifs d’un système d’instruction préparatoire en matière criminelle et pour les affaires complexes : les 
différentes réponses actuelles, Dr. pénal, 2009, dossier, n°4 ; G. LUCAZEAU, L’action du parquet selon le rapport du comité 
de réflexion sur la justice pénale, Dr. pénal, 2009, dossier, n°5, not. n°7, 22 et 23 ; D. GUERIN, Les droits de la défense et de 
la partie civile dans la phase préparatoire du procès pénal selon le rapport du comité de réflexion sur la justice pénale, Dr. 
pénal, 2009, dossier, n°6, not. n°8 à 10, 17 et 27 ; J. PRADEL, Le rapport LEGER sur la justice pénale (…), op. cit., n°8, p. 
538 et n°12, p. 541 ; C. LAZERGES, Propos introductifs, in Le rapport LEGER : analyse des propositions, A.J. pénal, 2009, 
dossier, p. 385 et s. ; V. SIZAIRE, Quel modèle pour l’instruction ?, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 388 et s., not. p. 389 ; M. 
ROBERT, Les propositions du rapport LEGER : point de vue d’un « parquetier », A.J. pénal, 2009, dossier, p. 393 et s., spéc. 
p. 394 et 395. Plus modéré : M. BENILLOUCHE, Le Code de procédure pénale : chronique d’une mort annoncée…, R.R.J., 
2009, n°4, P.U.A.M., 2010, p. 1909 et s., spéc. p. 1927 à 1933.  
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à ce moment là, a été rédigé un avant-projet de futur Code de procédure pénale, soumis à concertation, 

le 1er mars 20104769. Celui-ci reprenait une bonne part des propositions du comité LEGER. Il posait les 

principes fondamentaux de la procédure pénale en précisant qu’elle doit être « équitable et 

impartiale »4770 et « garantit le respect des libertés individuelles »4771. De manière appréciable, il 

consacrait certaines règles comme l’exigence de loyauté de la preuve4772, ou le droit au juge en cas de 

privation de liberté (habeas corpus)4773. Organisant la suppression du juge d’instruction, l’avant-projet 

proposait un cadre unique d’enquête, l’enquête judiciaire pénale4774, ayant « pour objet de rechercher 

et de constater les infractions à la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en identifier les 

auteurs »4775. Conduite par le procureur de la République4776, elle aurait été contrôlée par de nouvelles 

juridictions créées à cette fin4777. 

 

965. Suivant cette organisation, les O.P.J. auraient mené l’enquête sous le contrôle du parquet4778. 

A ce titre, le ministère public conservait le pouvoir de contrôler la garde à vue puisque le principe de 

présentation de l’individu privé de liberté devant un juge n’avait été posé qu’au-delà de quarante-huit 

heures4779. Le procureur de la République demeurait donc l’autorité informée de la mesure coercitive 

et décidait de sa prolongation pour vingt-quatre heures4780. Ainsi l’avant-projet ignorait « les 

avertissements délivrés par la Cour européenne des droits de l’homme sur l’application de l’article 5 

§3 de la Convention, qui exige que toute personne arrêtée ou détenue soit aussitôt conduite devant un 

juge ou un magistrat habilité à exercer des fonctions judiciaires, ce que n’est pas le magistrat du 

parquet compte tenu de ses liens avec le pouvoir exécutif »4781. L’institution du juge de l’enquête et 

des libertés (JEL), magistrat du siège ayant au moins sept ans d’ancienneté, rassurait néanmoins4782. Il 

devait se faire présenter la personne privée de liberté à la quarante-huitième heure. 

 

                                                 
4769 Pour une présentation générale de la réforme qui était envisagée, V. entretien avec Michèle ALLIOT-MARIE, ministre 
de la Justice, Gaz. pal., 2010, act., p. 633 et s. (entretien n°10890). 
4770 Art. 1er de l’avant-projet du futur Code de procédure pénale. 
4771 Art. 6 de l’avant-projet. L’article 112-4 reprenait l’article préliminaire, III, prévoyant la limitation des mesures de 
contrainte : « Une personne suspectée ou poursuivie ne peut faire l’objet de mesures de contraintes que sur décision ou sous 
le contrôle effectif de l’autorité judiciaire. Ces mesures doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure et 
proportionnées à la gravité de l’infraction reprochée. Elles ne doivent pas porter atteinte à la dignité de la personne ». 
4772 Art. 113-3 de l’avant-projet. 
4773 Art. 112-5 de l’avant-projet. 
4774 Livre III de l’avant-projet. 
4775 Art. 311-1, al. 1 de l’avant-projet. 
4776 Art. 311-1, al. 2 de l’avant-projet. 
4777 Art. 311-1, al. 4 de l’avant-projet. 
4778 V. H. VLAMYNCK, Première approche policière et pratique du projet de Code de procédure pénale, A.J. pénal, 2010, 
dossier, p. 174 et s.  
4779 Art. 112-5 de l’avant-projet. 
4780 Sur ce constat, V. MALABAT, L’avant-projet du futur Code de procédure pénale : refonte, simplification ou confusion 
des phases de la procédure pénale ?, A.J. pénal, 2010, dossier, p. 162 et s., spéc. p. 164, ajoutant le défèrement devant le 
procureur lorsque le gardé à vue ne recouvre pas la liberté à l’issue de la mesure.  
4781 Ibid. ; V. aussi, J. PRADEL, D. GUERIN, Les relations entre le ministère public et le ministre de la justice dans l’avant-
projet de réforme de la procédure pénale, D., 2010, point de vue, p. 660 et s., not. p. 662.  
4782 V. à cet égard, H. LECLERC, Le temps de la réflexion est indispensable, in L’avant-projet de réforme du Code de 
procédure pénale, A.J. pénal, 2010, dossier, p. 167 et s., spéc. p. 168, évoquant un juge « qui pourra en imposer au parquet ». 
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966. Il incombait au juge de l’enquête et des libertés ainsi qu’au tribunal de l’enquête et des libertés 

et, au second degré, à la chambre de l’enquête et des libertés4783, de contrôler le déroulement de 

l’enquête judiciaire pénale4784. Gardien de l’équité, de l’impartialité et du caractère contradictoire de la 

procédure, ce juge aurait vérifié que les investigations étaient effectivement réalisées à charge et à 

décharge, en statuant sur les demandes formées par les parties, refusées par le parquet4785. Il pouvait 

obliger le procureur, par voie d’ordonnance, à procéder aux actes demandés par celles-ci4786. Il se 

présentait encore comme le décideur des actes les plus coercitifs indispensables à l’enquête judiciaire 

pénale. Il avait compétence pour autoriser et contrôler les actes que les O.P.J. et le parquet ne peuvent 

exécuter d’office (interceptions de correspondances, sonorisations…). Il garantissait le respect des 

libertés individuelles en statuant en matière de contrôle judiciaire, d’assignation à résidence sous 

surveillance électronique et de détention provisoire4787. Le juge de l’enquête et des libertés aurait en 

outre saisi « la chambre des enquêtes et des libertés s’il lui apparaissait qu’un acte ou une pièce de la 

procédure était entaché de nullité »4788. S’agissant du tribunal de l’enquête et des libertés, formation 

collégiale de trois magistrats ne pouvant être saisi que par le juge de l’enquête et des libertés4789, il 

était chargé notamment de statuer, au cours ou à l’issue de l’enquête judiciaire pénale, sur les 

demandes de prolongation de la détention provisoire4790. 

 

967. Le projet de réforme comportait des éléments intéressants pour les actes coercitifs. Il énonçait, 

par exemple, le principe de la légalité des atteintes aux libertés : « au cours de la procédure, aucune 

mesure portant atteinte aux droits et libertés des personnes ne peut être décidée hors les cas prévus par 

la loi ou en dehors des formes prescrites »4791. Il procédait à l’énumération des actes de l’enquête à 

l’article 311-24792 et à celle des mesures restrictives ou privatives de liberté à l’article 311-34793. Il 

aménageait aussi de nouveaux délais butoirs pour la détention provisoire. Cependant, l’avant-projet 

                                                 
4783 Cette chambre et son président reprenaient les prérogatives attribuées à la chambre de l’instruction et à son président. 
4784 Art. 211-1 et s. de l’avant-projet ; Y. MAYAUD, Le parquet entre le juge et l’avocat (à propos de l’avant-projet de 
réforme du Code de procédure pénale), D., 2010, point de vue, p. 773 et s., not. p. 774, notant que le juge de l’enquête et des 
libertés « n’est pas seulement le successeur du juge d’instruction (…). Il est beaucoup plus, voire mieux, pour se placer au 
cœur d’une procédure ne pouvant que se solder par des gains substantiels du côté du justiciable ». Beaucoup moins optimiste, 
J. PRADEL, La disparition du juge d’instruction dans l’avant-projet du futur Code de procédure pénale, D., 2010, point de 
vue, p. 1293 et s., not. p. 1294, prônant le maintien du juge d’instruction et le principe de collégialité de l’instruction.  
4785 Art. 211-3, 1° de l’avant-projet. 
4786 M. ALLIOT-MARIE, Pour une refondation de la procédure pénale, in L’avant-projet de réforme du Code de procédure 
pénale, A.J. pénal, 2010, dossier, p. 157 et s., not. p. 158.  
4787 Art. 211-3, 2° de l’avant-projet. 
4788 Art. 211-3, 3° de l’avant-projet. 
4789 Art. 342-1 de l’avant-projet. 
4790 Art. 211-15, 1° de l’avant projet. Le recours à la collégialité devait être approuvé en la matière. 
4791 Art. 111-4 de l’avant-projet. 
4792 Dont certains constituent des actes coercitifs. Le texte citait les mesures d’investigation suivantes : les constatations et 
transports sur les lieux, les auditions, interrogatoires et confrontations, les perquisitions et fouilles de véhicules, les saisies, 
les prélèvements, les réquisitions aux fins de prestation matérielle, les réquisitions aux fins de mise à disposition 
d’informations, les expertises, les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, les 
sonorisations et fixations d’images de certains lieux ou véhicules, les surveillances et infiltrations, l’utilisation des fichiers de 
police judiciaire, les opérations de déchiffrement des données. 
4793 Qui s’analysent toutes comme des actes coercitifs : le contrôle et la vérification d’identité, l’interpellation, la garde à vue, 
le mandat, le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence sur surveillance électronique, la détention provisoire.  
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contenait des dispositions regrettables. A l’instar du juge d’instruction aujourd’hui, le juge de 

l’enquête et des libertés ne pouvait, à peine de nullité, participer au jugement des affaires dont il avait 

connu au cours de l’enquête judiciaire pénale4794. Cette incompatibilité n’était cependant pas 

applicable lorsqu’au cours de l’enquête, « ce juge n’était intervenu que pour autoriser une 

perquisition, une prolongation d’une garde à vue, une interception de correspondance émise par la voie 

des télécommunications ou une sonorisation ou fixation d’images de certains lieux ou véhicules »4795. 

Cette exception s’avérait fort regrettable. Le juge aurait été convaincu par le ministère public sans avis 

de la défense et aurait pu surveiller l’exécution d’actes coercitifs avec la police. Dans ces conditions, 

son impartialité semblait entachée4796. 

 

968. L’avant-projet a suscité des réserves sur une autre question. Il instaurait une audition libre qui 

s’analysait comme un acte coercitif. Celle-ci permettait de retenir une personne pendant quatre heures 

en dehors du régime de la garde à vue, donc en dehors des droits reconnus au gardé à vue4797, si 

l’enquête portait sur un délit puni d’une peine d’emprisonnement inférieure ou égale à cinq ans. Il était 

prévu que l’intéressé pouvait être entendu librement après avoir été « appréhendé et ramené par la 

contrainte dans les locaux du service de police judiciaire »4798. Ces dispositions restaient surprenantes : 

l’usage de la coercition laissait place à une collaboration volontaire de la personne, susceptible d’être 

entendue librement4799… En réalité, cette audition libre « donnait le sentiment d’une garde à vue 

raccourcie sans les garanties correspondantes, ce que traduisait encore le fait que les quatre heures 

d’audition étaient décomptées d’une garde à vue venant éventuellement prolonger l’audition »4800. De 

plus, les accusations justifiant les deux mesures (les « raisons plausibles de soupçonner ») étaient 

strictement identiques. Il devenait difficile de comprendre pourquoi les mêmes droits n’étaient pas 

accordés aux individus suspectés. Il s’agissait bien, dans les deux cas, d’une accusation en matière 

pénale au sens de l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. L’audition libre 

semblait donc « imposer les contraintes d’une garde à vue sans en offrir les garanties »4801. Bien des 

aspects de cet avant-projet ont, en somme, suscité la critique4802. 

                                                 
4794 Art. 211-12, al. 1 de l’avant-projet. 
4795 Art. 211-12, al. 2 de l’avant-projet (nous soulignons).  
4796 En ce sens également, P. VOULAND, Quels changements pour la pratique ?, in L’avant-projet de réforme du Code de 
procédure pénale, A.J. pénal, 2010, dossier, p. 169 et s., spéc. p. 171.  
4797 Art. 327-7 de l’avant-projet. Dans son troisième alinéa, le texte indiquait néanmoins que la personne était informée au 
début de son audition de la nature de l’infraction dont elle était soupçonnée et de sa possibilité de choisir entre une audition 
libre ou un placement en garde à vue. Il fallait une déclaration écrite de sa main concernant ce choix. 
4798 Art. 327-7, al. 1 de l’avant-projet. 
4799 V. MALABAT, L’avant-projet du futur Code de procédure pénale (…), op. cit., p. 164. 
4800 Y. GAUDEMET, Rapport du groupe de travail sur les aspects constitutionnels et conventionnels de la réforme de la 
procédure pénale, op. cit., J.C.P., 2010, aperçu rap., 553, in fine (p. 1053) ; Dr. pénal, 2010, Etude n°11, spéc. n°30. 
4801 Ibid. ; V. aussi, L. MINIATO, Réflexions à propos de l’audition libre issue du projet de loi relatif à la garde à vue, Gaz. 
pal., 28-30 nov. 2010, p. 13 et s. (projet de loi, Conseil des ministres du 13 octobre 2010) ; C. SOURZAT, Les droits de la 
défense, op. cit., n°18, évoquant un « véritable marché de dupe » à propos de l’audition libre. 
4802 Pour des critiques radicales de la réforme : M.-L. RASSAT, Le projet de réforme de la procédure pénale, J.C.P., 2010, 
libres propos, 369 ; V. MALABAT, L’avant-projet du futur Code de procédure pénale (…), op. cit., not. p. 166 et 167. Pour 
des critiques plus ciblées, mais sérieuses : P. CONTE, « L’action pénale » en lévitation (aperçu de l’avant-projet de Code de 
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969. En dépit de sa suppression du projet de loi relatif à la garde à vue, l’audition libre a existé en 

procédure pénale avant sa consécration par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, dont l’apport principal a 

consisté, au fond, dans la création de son régime légal. Le Conseil constitutionnel l’a fait revivre, en 

l’admettant en enquête sur infraction flagrante4803, puis en enquête préliminaire4804. Dans la mesure où 

il a lié la contrainte au droit à l’assistance d’un avocat, ce juge a conclu que sans exercice de la 

coercition, le droit de bénéficier d’un conseil n’avait pas vocation à s’appliquer. Entendu avec son 

consentement implicite au cours d’une enquête de police, donc non placé en garde à vue, le suspect se 

voyait privé des droits de la défense4805. La personne soupçonnée avait « le choix d’être entendue sur 

les faits (…) reprochés sous le régime de l’audition libre, c’est-à-dire sans l’assistance d’un avocat et 

sans que lui soit notifié le droit de se taire, ou bien d’être placée en cellule durant vingt-quatre heures 

renouvelables dans les conditions matérielles que l’on connaît »4806. La pression psychologique 

exercée à son encontre devait probablement « la conduire à choisir le premier terme de l’option »4807. 

Les dangers de l’admission de l’audition libre par le Haut conseil étaient donc palpables et sa réserve 

d’interprétation selon laquelle la personne suspectée devait être informée de la nature, de la date de 

l’infraction qu’on la soupçonnait d’avoir commise et de son droit de quitter à tout moment les locaux 

de police ou de gendarmerie, rassurait peu4808. Garantie minimale, cette réserve d’interprétation 

n’octroyait ni droit à l’assistance d’un avocat ni notification du droit au silence4809. Destinée à limiter 

l’audition libre des mineurs, la présomption de contrainte posée en leur faveur lorsqu’ils sont 

soupçonnés et amenés au commissariat par des policiers a été bienvenue4810. Mais, d’une manière 

générale, l’audition libre « à la française » n’apparaissait pas conforme aux exigences européennes4811. 

                                                                                                                                                         
procédure pénale), D., 2010, point de vue, p. 774 et s., dénonçant le fait que l’action pénale ne soit soumise à aucun juge et 
que si nul n’en est saisi, celle-ci est « en lévitation », cette situation étant « inouïe » ; A. BOTTON, Futur Code de procédure 
pénale : une consécration en trompe-l’œil de l’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, J.C.P., 2010, Etude, 674.  
4803 C.C., Q.P.C., 18 nov. 2011, n°2011-191/194/195/196/197, préc., cons. 18 à 20, sur le fondement de l’article 62 du C.P.P.  
4804 C.C., Q.P.C., 18 juin 2012, n°2012-257, préc., cons. 8 et 9, sur le fondement de l’article 78 du C.P.P. 
4805 V. E. MATHIAS, Pour une loi des suspects… libres (…), op. cit., n°14. 
4806 J. LEROY, La décision du Conseil constitutionnel sur la nouvelle garde à vue (…), op. cit., n°12. 
4807 Ibid. 
4808 Dénonçant la technique de cette réserve d’interprétation : S. PELLE, Le contrôle de la légalité criminelle par le Conseil 
constitutionnel, R.P.D.P., 2013, p. 265 et s., spéc. n°22, p. 280, évoquant « un résultat contre-productif au point d’aboutir à 
une dénaturation de la loi ». Ainsi le juge constitutionnel « fait revivre, de sa propre autorité, une pratique qui avait pourtant 
été retirée du projet de loi lors des travaux parlementaires. Si ce n’est pas le contraire du contrôle de la légalité, cela y 
ressemble ».  
4809 Rappr., F. FOURMENT, note préc. sous CEDH, 28 août 2012, Simons / Belgique, D., 2012, p. 2644, spéc. p. 2646, 
faisant remarquer que « consentir à être auditionné librement n’est pas renoncer sans équivoque au droit à l’assistance d’un 
avocat. Ce n’est pas davantage être informé de son droit de se taire. (…) Etre informé de son droit de quitter à tout moment 
les locaux de police ou de gendarmerie n’est pas véritablement être informé de son droit de se taire » ; J. LEROY, Garde à 
vue : le droit à l’avocat, Gaz. pal., 28-30 juill. 2013, n°209 à 211, p. 19 et s., spéc. p. 22, soulignant « l’ambiguïté d’un 
système qui lie droit à l’avocat et privation de liberté ».  
4810 Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°220, préc. ; L. BELFANTI, obs. sur Cass. crim., 6 nov. 2013, A.J. pénal, 2014, 
jurisp., p. 89, spéc. p. 90. 
4811 V. CEDH, 31 oct. 2013, Bandaletov / Ukraine, n°23180/06 (en anglais), §53 et s. ; F. FOURMENT, note préc.  
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Sa réforme s’imposait dès lors. Il fallait dissocier l’exercice de la coercition de l’octroi des droits de la 

défense afin de les attribuer dès l’apparition des soupçons4812. 

 

970. C’est chose faite depuis la loi du 27 mai 2014 dont l’article 1er a inséré un article 61-1 du 

C.P.P. Ce texte prévoit les conditions dans lesquelles doit être entendue librement, sans être placée en 

garde à vue, toute personne à l’égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupçonner qu’elle 

a commis ou tenté de commettre une infraction4813. Applicables en enquête sur infraction flagrante, en 

enquête préliminaire, au cours de l’exécution d’une commission rogatoire et au cours d’une enquête 

douanière, ces nouvelles dispositions exigent d’informer le suspect libre de ses droits4814, notamment 

de son droit d’être assisté d’un avocat si l’infraction dont il est suspecté constitue un crime ou un délit 

puni d’emprisonnement4815, cette assistance ayant été malheureusement différée au 1er janvier 20154816. 

Enfin, le législateur a refusé que l’individu conduit, sous contrainte, par la force publique devant 

l’O.P.J. devienne un suspect libre4817. Il doit nécessairement faire l’objet d’un placement en garde à 

vue dans ce cas : l’usage de la coercition pour son transport dans les locaux de police ou de 

gendarmerie a anéanti la possibilité de procéder à son audition libre4818. Il n’empêche que la question 

                                                 
4812 En ce sens aussi, J. LEROY, op. cit., n°13 ; C. GUERY, L’avenir du suspect (suite…), op. cit., p. 462, sous l’angle du 
développement des auditions libres et de la diminution des gardes à vue. Adde, J. LEROY, Le fameux article 105, Mélanges 
J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 417 et s., spéc. p. 429.  
4813 Pour une présentation de ces dispositions : V. Circulaire du 23 mai 2014, B.O. min. justice n°2014-05, 30 mai 2014.   
4814 Il doit être informé de la qualification, la date et le lieu présumés de l’infraction, de son droit de quitter à tout moment les 
locaux où il est entendu, d’être assisté d’un interprète, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées 
ou de se taire, de bénéficier de conseils juridiques dans une structure d’accès au droit, le cas échéant gratuitement (art. 61-1, 
1°, 2°, 3°, 4° et 6° du C.P.P.).   
4815 D’aucuns considèrent que les enquêteurs continuent à disposer d’une importante marge de manœuvre par rapport au droit 
d’accès à l’avocat et que « seule une solution plus dynamique, consistant à permettre à toute personne qui le souhaite d’être 
assistée de son avocat dès lors qu’elle est entendue dans le cadre d’une procédure pénale, aurait évité cet écueil » : A. 
FAUTRE-ROBIN, L’accès à l’avocat des personnes soupçonnées ou poursuivies (…), op. cit., p. 16. D’autres dénoncent la 
dissuasion financière pour le suspect (ou la victime en cas de confrontation) d’être assisté par un conseil lors d’une audition 
libre, la loi du 27 mai 2014 n’ayant pas prévu le budget suffisant : V. C. MICHALSKI, La défense censitaire du suspect libre, 
Gaz. pal., 27-29 juill. 2014, n°208 à 210, p. 16 et s. 
4816 Par l’article 15 de la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, ayant également reporté l’entrée en vigueur au 1er janvier 2015 de 
l’avant-dernier alinéa de l’article 61-1 du C.P.P., aux termes duquel « si le déroulement de l’enquête le permet, lorsqu’une 
convocation écrite est adressée à la personne en vue de son audition, cette convocation indique l’infraction dont elle est 
soupçonnée, son droit d’être assistée par un avocat ainsi que les conditions d’accès à l’aide juridictionnelle, les modalités de 
désignation d’un avocat d’office et les lieux où elle peut obtenir des conseils juridiques avant cette audition ». Regrettant 
également ce report du droit à l’assistance d’un avocat au regard des exigences de la jurisprudence européenne : O. 
BACHELET, Droits de la défense : transposition ambivalente de la « directive information », op. cit., p. 10 ; J.-B. PERRIER, 
La transposition tardive de la notification du droit du suspect libre à l’assistance d’un avocat. A propos de l’entrée en vigueur 
différée de l’article 61-1, 5°, du Code de procédure pénale, D., 2014, p. 1160 et s., spéc. p. 1161, s’attachant au problème 
soulevé par le morcellement du droit à l’assistance d’un avocat par l’Union européenne, le droit d’être assisté d’un avocat 
devant être accompli avant le 27 novembre 2016 (directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013), tandis que la notification du 
droit à cette assistance devait être effectuée avant le 2 juin 2014 (directive 2012/13/UE du 22 mai 2012). La loi de 
transposition réussit donc « à être à la fois en avance et en retard. En avance, sur la transposition du droit, en retard sur la 
transposition de la notification de ce droit ». Les juridictions internes devraient estimer que la personne ne subit aucun grief 
du fait de l’absence de notification de ce droit puisque sa mise en œuvre n’est prévue qu’au 1er janvier 2015.       
4817 Art. 61-1, dernier alinéa du C.P.P. 
4818 Art. 61-1, dernier alinéa du C.P.P. ; Art. 73, al. 2 du C.P.P., tel qu’issu de la loi du 27 mai 2014, le législateur ayant pris 
soin d’ajouter les termes « sous contrainte ». La solution est logique : peut-on réellement imaginer une personne conduite 
contre son gré par la force publique devant l’O.P.J., c’est-à-dire au moyen de la coercition, pour ensuite procéder à son 
audition libre, après lui avoir notifié son droit de partir à tout moment ?     
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du principe même de l’audition libre, acte non coercitif, peut se poser, à partir du moment où son 

régime se trouve, en grande partie, aligné sur celui de la garde à vue4819.   

 

971. Dans son rapport sur les aspects constitutionnels et conventionnels de la réforme de la 

procédure pénale remis le 5 mai 2010, le groupe de travail a finalement insisté sur la nécessité de 

mieux encadrer les actes coercitifs4820. Pour s’en convaincre, il suffit de relire quelques extraits de ses 

propositions. Il fallait « organiser plus complètement les compétences du JEL, compris comme un 

ordre de juridiction : en étendant sa compétence au contrôle de toutes les mesures privatives de liberté 

ou intrusives »4821. De même, ce juge devait assurer « le contrôle des garanties que doivent comporter 

les mesures affectant la liberté individuelle ou intrusives »4822. Il convenait également de « réglementer 

les mesures intrusives conformément aux exigences conventionnelles (autorisation et contrôle 

juridictionnel, possibilité d’une annulation si irrégulière) »4823 ; enfin « réserver la possibilité de 

prévoir, pour certaines mesures privatives de liberté ou intrusives, l’intervention d’un O.P.J. 

spécialement agréé »4824. Selon ces quelques propositions, l’acte coercitif devait faire l’objet d’un 

encadrement croissant. Il arrive qu’il ne soit pas toujours accompli par une autorité publique. A titre 

exceptionnel, il peut l’être par une personne privée. 

 

2°- L’exécution exceptionnelle par un simple particulier 

 

972. En droit français, un citoyen ne saurait en principe recourir à un acte coercitif. Il est 

impossible pour un particulier de décider d’une garde à vue, d’écoutes téléphoniques ou de 

perquisitions et saisies au cours d’une procédure pénale. Ainsi la recherche dans un lieu clos par un 

individu agissant de lui-même ne constitue pas une perquisition4825. L’enregistrement d’une 

conversation à l’aide d’un magnétophone dissimulé par une personne privée ne s’analyse pas non plus 

en une interception de correspondance émise par la voie des télécommunications4826. Ces 

investigations accomplies par les parties ou les moyens de preuve qu’elles produisent ne sont pas actes 

                                                 
4819 Sur ce point : A. BOTTON, Droit à l’information (…), op. cit., p. 431 et 432. Il est vrai que le suspect libre ne bénéficie 
pas de certaines informations notifiées au gardé à vue : le droit d’être examiné par un médecin, le droit de faire prévenir un 
proche et son employeur ou les autorités consulaires de son Etat. Le suspect libre ne profite pas non plus d’un droit d’accès 
au dossier, directement ou par l’intermédiaire d’un avocat, comme le gardé à vue, même si le droit de ce dernier se voit limité 
à certains documents. Certains auteurs dénoncent cette dualité de régimes : il aurait fallu soumettre « tous les suspects au 
régime de la garde à vue », car la Cour européenne ne se réfère pas au critère de la contrainte, à la différence du dispositif 
français, pour offrir ce droit d’accès. Cette inégalité risque de provoquer une condamnation européenne (P. HENNION-
JACQUET, La consécration légale du statut (…), op. cit., p. 11 et 12).   
4820 Y. GAUDEMET, Rapport du groupe de travail (…), op. cit., J.C.P., 2010, aperçu rap., 553 ; Dr. pénal, 2010, Etude 
n°11 ; D., 2010, p. 1226. 
4821 Proposition n°1 du rapport du groupe de travail (c’est nous qui soulignons à chaque fois).  
4822 Proposition n°2, in fine, du rapport du groupe de travail. 
4823 Proposition n°4 du rapport du groupe de travail. 
4824 Proposition n°5 du rapport du groupe de travail.  
4825 Cass. crim., 12 fév. 2008, préc.  
4826 Cass. crim., 9 janv. 1999, préc. 



623 

de l’information susceptibles d’annulation4827. Parce qu’ils ne sauraient être regardés comme des actes 

de procédure, ces actes suivent un régime distinct. L’acte coercitif doit être loyal. Or les actes des 

simples particuliers ne satisfont pas toujours à cette exigence. Ils sont souvent déloyaux et constituent 

même parfois des infractions pénales. Ils ne peuvent dès lors recevoir la qualification d’acte coercitif. 

 

973. Dans un cas particulier, les citoyens jouissent de la possibilité de procéder à un acte coercitif. 

Cette hypothèse se trouve régie à l’article 73 du C.P.P. Aux termes de ce texte, « dans les cas de crime 

flagrant ou de délit flagrant puni d’une peine d’emprisonnement, toute personne a qualité pour en 

appréhender l’auteur et le conduire devant l’officier de police judiciaire le plus proche »4828. Le 

législateur investit tout citoyen d’un pouvoir d’arrestation de l’auteur d’une infraction flagrante punie 

d’emprisonnement. Les agents de la RATP peuvent donc tout à fait arrêter en flagrance une femme 

ayant commis des violences à leur encontre4829. En revanche, les surveillants de supermarchés et 

vigiles de grands magasins n’ont pas le droit d’opérer la fouille de sacs, des poches et des vêtements 

d’une personne, d’exiger d’elle la remise d’une pièce attestant de son identité et de tarder à aviser les 

services de police. N’étant investis par la loi d’aucun pouvoir spécifique, ils ont simplement le devoir, 

à l’instar de tout particulier, d’arrêter l’individu soupçonné d’un vol flagrant et de le retenir le temps 

strictement nécessaire à l’arrivée des gendarmes ou policiers4830. Une question mériterait d’être réglée, 

celle des agents privés de recherche qui, lors de leurs investigations, peuvent entamer les libertés 

individuelles4831. L’accomplissement d’un acte coercitif ne dépend pas uniquement de son auteur. Il 

fluctue aussi en fonction de celui qui le subit. 

 

B – Variations personae passives 

 

974. Ces variations se rapportent au destinataire de l’acte coercitif. Elles signifient que l’exécution 

de cet acte varie selon lui. En procédure pénale, il existe « des règles légales différenciées qui tiennent 

à la situation personnelle du délinquant : inviolabilité parlementaire, immunité du chef de 

                                                 
4827 Entre autres, Cass. crim., 6 avril 1993, préc. Il s’agit de pièces à conviction insusceptibles d’être annulées. 
4828 La loi du 14 avril 2011 a ajouté un second alinéa à cet article 73 du C.P.P., prévoyant que le placement en garde à vue de 
la personne présentée devant l’O.P.J. n’est pas obligatoire dès lors qu’elle n’est pas tenue sous la contrainte à la disposition 
des enquêteurs et qu’elle a été informée qu’elle peut à tout moment quitter les locaux de police ou de gendarmerie. Son 
audition libre s’avère possible dans cette situation. Mais elle est exclue lorsque la personne a été amenée devant l’O.P.J. par 
la force publique, la mise en garde à vue est alors indispensable. Pour une critique justifiée de ce texte : J. LEROY, Le 
fameux article 105, op. cit., p. 428 et 429, soulignant sa formulation « pour le moins ambiguë et inquiétante » et qu’il existe 
là « une opportunité pour la police d’interroger le suspect dans les conditions qui étaient les siennes avant que ne fût 
réglementée la garde vue ». 
4829 Cass. crim., 2 juin 2004, A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 327, obs. J. C. 
4830 Cass. civ. 2ème, 1er avril 1999, Procédures, 1999, comm. n°163, note J. BUISSON. Ces surveillants n’ont qu’un droit 
d’arrestation fondé sur l’article 73 du C.P.P. S’ils retiennent une personne plus que le temps strictement nécessaire, ils 
peuvent être condamnés pour séquestration arbitraire.  
4831 Sur ce point, F. SAINT-PIERRE, Investigations privées en défense : questions de méthode et difficultés de pratique, in 
Investigations privées en marge de l’enquête pénale, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 433 et s., spéc. p. 435 et 436.  
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l’Etat… »4832. Les variations personae passives procèdent, d’une part, de la suspicion exercée à l’égard 

de la personne (1°), d’autre part, de la qualité de la personne (2°). 

 

1°- Selon la suspicion à l’égard de la personne 

 

975. La suspicion connaît divers degrés qui intéressent autant les personnes physiques que morales. 

Toutefois, les règles applicables à l’acte coercitif demeurent différentes suivant l’une ou l’autre de ces 

personnes. Dans un souci de clarté, il convient dès lors de dissocier l’étude des personnes physiques 

(a) de celle des personnes morales (b). 

 

a) Les personnes physiques 

 

976. Ce ne sont pas les seuls individus suspectés d’avoir commis ou tenté de commettre une 

infraction qui peuvent faire l’objet d’actes coercitifs. Certes, les témoins ne peuvent pas être placés en 

garde à vue : l’acte ne concerne que la personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs 

raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni 

d’une peine d’emprisonnement4833. Dans sa rédaction issue de la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, 

l’article 62 du C.P.P. prévoit que les personnes non soupçonnées d’avoir commis ou tenté de 

commettre une infraction sont entendues par les enquêteurs « sans faire l’objet d’une mesure de 

contrainte ». Mais le deuxième alinéa de ce texte précise aussitôt que « si les nécessités de l’enquête le 

justifient, ces personnes peuvent être retenues sous contrainte le temps strictement nécessaire à leur 

audition, sans que cette durée puisse excéder quatre heures »4834. Une autre illustration de la possibilité 

d’astreindre les témoins ou ceux détenant des informations sur les faits à la coercition apparaît à 

l’article 61 du C.P.P. Selon ce texte, l’O.P.J. peut défendre « à toute personne » de s’éloigner du lieu 

de l’infraction jusqu’à la clôture de ses opérations. Il peut « appeler et entendre toutes les personnes 

susceptibles de fournir des renseignements sur les faits ou sur les objets et documents saisis »4835. Il a 

été jugé, par ailleurs, qu’une partie civile peut faire l’objet d’une garde à vue aux fins d’audition en 

                                                 
4832 R. KOERING-JOULIN, J.-F. SEUVIC, Droits fondamentaux (…), op. cit., p. 127, faisant observer que si certaines de 
ces règles légales différenciées « sont apparues récemment (perquisition chez un avocat, médecin, notaire… ; écoutes 
téléphoniques chez les avocats ou les parlementaires…), beaucoup d’autres dispositions discriminatoires ont disparu 
(privilèges de juridiction abrogés en 1993), ont été réduites (notamment en matière militaire et politique) ou (…) sont 
actuellement remises en cause (immunités diplomatiques, non-extradition des nationaux). Par ces exemples, on perçoit bien 
et la variété des impératifs pénaux pris en compte et le souci de n’admettre que des discriminations strictement nécessaires à 
l’efficacité de la répression ».  
4833 Art. 62-2 du C.P.P. 
4834 Ce n’est que si, durant leur audition sous contrainte, il apparaît des raisons plausibles de soupçonner qu’elles ont commis 
ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’emprisonnement, qu’elles ne peuvent être maintenues sous la contrainte 
qu’au moyen de la garde à vue. Leur placement en garde à vue leur est immédiatement notifié, comme c’était déjà le cas 
avant la réforme du 27 mai 2014 : V. déjà, E. VERGES, Procédure pénale, op. cit., n°279.      
4835 Sur le sujet, F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 30.  
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exécution d’une commission rogatoire, lorsqu’elle semble impliquée dans la commission des faits4836. 

Sa qualité de suspect prédomine et autorise un tel placement.    

 

977. De ce point de vue, le suspect peut être davantage atteint par la coercition que le témoin. Plus 

la suspicion se révèle élevée à l’égard d’une personne, plus celle-ci peut d’ailleurs subir des actes 

coercitifs4837. Il existe un rapport certain entre le degré de suspicion et l’intensité de la contrainte 

utilisée. Cette gradation se retrouve dans le Code de procédure pénale. Il impose des indices, des 

indices graves ou concordants, des indices graves et concordants, etc, afin de pouvoir procéder à 

certains actes coercitifs4838. Ordonnée à la suite d’un contrôle infructueux, la vérification d’identité 

concerne un individu (suspect) refusant ou se trouvant dans l’impossibilité de justifier de son identité. 

Aux termes de l’article 78-3 du C.P.P., il peut, en cas de nécessité, être retenu sur place ou dans le 

local de police où il est conduit aux fins de vérifications, sans que cette atteinte à sa liberté d’aller et 

venir ne puisse excéder quatre heures. La loi impose donc que « la mesure ait une justification, 

autrement dit qu’elle repose sur un soupçon réel et sérieux d’infraction résultant du comportement 

observé de la personne ou d’une menace à l’ordre public (…) »4839. Moins coercitive que la garde à 

vue, la vérification d’identité apparaît plus aisée à mettre en œuvre. 

 

978. Lorsqu’une information judiciaire est ouverte, la personne peut devenir témoin assisté. S’il n’y 

a pas toujours équivalence entre ce statut et le suspect4840, il reste concevable de le considérer comme 

un « para-suspect »4841. Il s’agit, à titre d’exemple, d’une « personne mise en cause par un témoin ou 

contre laquelle il existe des indices rendant vraisemblable qu’elle ait pu participer, comme auteur ou 

complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction est saisi »4842. A la différence du 

mis en examen, principal suspect en vertu des articles 80-14843 et 1054844 du C.P.P., le témoin assisté ne 

saurait être soumis aux actes très coercitifs de l’instruction : contrôle judiciaire, assignation à résidence 

                                                 
4836 Cass. crim., 28 avril 2004, Bull. crim., n°103 ; Procédures, 2004, comm. n°190 (2ème espèce), note J. BUISSON. 
4837 Sur l’idée, mais avec une approche différente : F. DEFFERRARD, op. cit., p. 87, indiquant que « seul un suspect peut 
faire l’objet d’une mesure coercitive entravant sa liberté d’aller et de venir (…) ». 
4838 Rappr., D. THOMAS, Le suspect en quête d’un statut procédural, op. cit., n°8, p. 827 et n°23, p. 833. 
4839 F. DEFFERRARD, op. cit., p. 89. 
4840 C. GUERY, L’avenir du suspect, op. cit., p. 233.  
4841 L’expression est de F. DEFFERRARD, op. cit., p. 26, qui en fournit le sens, p. 28 : « C’est-à-dire un suspect, comme 
tout individu impliqué à un certain degré dans un délit ou un crime, mais volontairement placé par le législateur dans la 
périphérie de la suspicion exercée par le magistrat instructeur ». 
4842 Art. 113-2, al. 2 du C.P.P. D’autres dispositions précisent qui est le témoin assisté : art. 113-1 du C.P.P., énonçant que 
« toute personne nommément visée par un réquisitoire introductif ou par un réquisitoire supplétif et qui n’est pas mise en 
examen ne peut être entendue que comme témoin assisté » ; Art. 113-2, al. 1 du C.P.P., selon lequel « toute personne 
nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime peut être entendue comme témoin assisté. Lorsqu’elle 
comparaît devant le juge d’instruction, elle est obligatoirement entendue en cette qualité si elle en fait la demande ». 
4843 Il résulte de ce texte que ne peuvent être mises en examen « que les personnes à l’encontre desquelles il existe des 
indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la 
commission des infractions » pour lesquelles l’information est ouverte. 
4844 « Les personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves et concordants d’avoir participé aux faits dont le juge 
d’instruction est saisi ne peuvent être entendues comme témoins ».  
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avec surveillance électronique et détention provisoire4845. Il se trouve à l’abri de ces mesures 

restrictives ou privatives de liberté. Sa mise en garde à vue se révèle difficile, surtout depuis un arrêt 

rendu le 6 août 20084846. Le mandat de recherche, qui tend au placement en garde à vue d’un individu 

suspecté, ne saurait être délivré contre celui ayant fait l’objet d’un réquisitoire nominatif, d’un témoin 

assisté ou d’une personne mise en examen4847. En revanche, l’article 122, alinéa 3, du C.P.P. dispose 

que le mandat de comparution, d’amener ou d’arrêt peut être décerné à l’égard d’une personne à 

l’encontre de laquelle il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elle ait pu 

participer, comme auteur ou complice, à la commission d’une infraction, y compris si cette personne 

est témoin assisté ou mise en examen4848. Il ressort des divers statuts de suspect, témoin assisté et mis 

en examen, que plus la suspicion s’avère forte, plus les actes susceptibles d’être exécutés possèdent 

une nature coercitive. Il faut se pencher à présent sur la situation d’une personne morale soupçonnée 

d’avoir commis une infraction. 

 

b) Les personnes morales 

 

979. Une personne morale peut être suspectée de la commission d’un crime ou d’un délit. Compte 

tenu de sa spécificité, tous les actes coercitifs ne sauraient être accomplis à son encontre. Il apparaît 

impossible de la placer en garde à vue ou en détention provisoire ou encore de délivrer un mandat de 

justice à son égard. Contrairement à la personne physique, pour qui le droit à la liberté revêt une 

importance première, ce droit n’a aucun sens pour celle-ci. L’article 706-44 du C.P.P. énonce de 

surcroît que « le représentant de la personne morale poursuivie ne peut, en cette qualité, faire l’objet 

d’aucune mesure de contrainte autre que celle applicable au témoin ». Il est alors susceptible de subir 

une rétention le temps nécessaire à son audition, quelques heures tout au plus. Son placement en garde 

à vue, en détention provisoire ou sous contrôle judiciaire se trouve exclu. L’acte coercitif présente 

donc un champ d’application beaucoup plus restreint pour les personnes morales.  

 

980. Il faut toutefois se garder de croire que le particularisme de ces personnes les soustrait à toute 

coercition. Des perquisitions et saisies sont réalisées au sein des entreprises ou sociétés, telles les 

                                                 
4845 Art. 113-5 du C.P.P. 
4846 Cass. crim., 6 août 2008, D., 2008, p. 2836, note C. GUERY : « Attendu (…) que si toute personne, qui est nommément 
visée par une plainte avec constitution de partie civile et qui n’a pas acquis la qualité de témoin assisté, peut être entendue par 
un officier de police judiciaire agissant sur commission rogatoire, c’est à la condition qu’elle y ait consenti après avoir été 
avisée de son droit d’être entendue comme témoin assisté par le juge d’instruction ». Cet attendu se concilie mal avec la 
nature de la garde à vue qui constitue une mesure de contrainte. Pour certains, la garde à vue du témoin assisté reste possible, 
par exemple, pour les besoins d’un « tapissage », mais ils précisent que les O.P.J. ne semblent pas pouvoir recueillir ses 
déclarations : V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°1774.  
4847 Art. 122, al. 2 du C.P.P. ; C. GUERY, Mandats et suspects, A.J. pénal, 2004, dossier, p. 356 et s., spéc. p. 359 et 360. 
4848 L’article 122, al. 7 du C.P.P. ajoute que « le juge d’instruction est tenu d’entendre comme témoins assistés les personnes 
contre lesquelles il a été décerné un mandat de comparution, d’amener ou d’arrêt, sauf à les mettre en examen conformément 
aux dispositions de l’article 116. Ces personnes ne peuvent pas être mises en garde à vue pour les faits ayant donné lieu à la 
délivrance du mandat ». Faut-il rappeler que le mandat est « un acte de procédure délivré contre un suspect » ? (C. GUERY, 
L’avenir du suspect, op. cit., p. 234).  
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entreprises de presse. Dès qu’une instruction préparatoire est ouverte, la personne morale peut aussi 

être placée sous contrôle judiciaire dans les conditions prévues aux articles 139 et 140 du C.P.P. et 

supporter une ou plusieurs obligations énumérées à l’article 706-45 du même Code. Ce texte les limite 

à cinq : le dépôt d’un cautionnement, la constitution de sûretés réelles ou personnelles4849, 

l’interdiction d’émettre des chèques, l’interdiction d’exercer certaines activités professionnelles4850 ou 

sociales, le placement sous contrôle d’un mandataire de justice. Il précise in fine qu’en cas d’irrespect 

du contrôle judiciaire, les articles 434-43 et 434-47 du Code pénal sont applicables. Ceux-ci répriment 

la violation par une personne physique des obligations mises à la charge de la personne morale d’une 

peine de deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende. Tout placement en détention 

provisoire de la personne morale demeure, bien entendu, irréalisable4851. 

 

981. Un autre acte coercitif peut également atteindre les personnes morales. Il s’agit des mesures 

conservatoires prévues à l’article 706-103 du C.P.P. D’après ses dispositions, « en cas d’information 

ouverte pour l’une des infractions entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-74 

(criminalité et délinquance organisées) et afin de garantir le paiement des amendes encourues ainsi 

que, le cas échéant, l’indemnisation des victimes, le juge des libertés et de la détention, sur requête du 

procureur de la République, peut ordonner, aux frais avancés du Trésor et selon les modalités prévues 

par les procédures civiles d’exécution, des mesures conservatoires sur les biens, meubles ou 

immeubles, divis ou indivis, de la personne mise en examen ». Ces mesures ne peuvent être prises que 

sur un bien dont le mis en examen est propriétaire. Même si celui-ci est le bénéficiaire économique de 

l’activité d’une S.C.I., la saisie immobilière d’un bien détenu par une personne morale doit être 

annulée4852. En fonction de la personne qu’elle affecte, personne physique ou morale, l’exécution de 

l’acte coercitif varie. Son domaine se réduit dans le second cas. La situation des personnes morales 

reste néanmoins comparable à celle des personnes physiques sur un point : plus elles sont suspectées, 

plus elles peuvent subir des actes coercitifs. La qualité de la personne assujettie à ces actes joue en 

outre un rôle déterminant sur leur exécution. 

 

  

                                                 
4849 Pour le dépôt du cautionnement et la constitution des sûretés (art. 706-45, 1° et 2° du C.P.P.), les dispositions des articles 
142 à 142-3 du C.P.P. sont applicables. 
4850 Sur cette obligation – mais aussi l’obligation de verser un cautionnement – : Cass. crim., 19 mars 2002, Bull. crim., n°64. 
La chambre de l’instruction a justifié sa décision en interdisant à une société d’exercer une activité professionnelle lorsque 
l’infraction qui lui est reprochée a été commise dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ces activités.  
4851 Dans l’arrêt du 19 mars 2002, la chambre de l’instruction a justement cancellé la mention de l’ordonnance rendue par le 
juge d’instruction qui visait l’article 141-2 du C.P.P. et énonçait que « tout manquement volontaire aux obligations ci-dessus 
pourrait entraîner… une mesure de placement en détention provisoire ».  

4852 Cass. crim., 26 mai 2010, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 409, obs. E. A. La situation est différente pour la saisie et la 
confiscation, lesquelles n’imposent pas que le bien saisi ou confisqué soit la propriété du prévenu ou du condamné. V. à cet 
égard, G. CLEMENT, B. CLEMENT, Le double visage des perquisitions et saisies, op. cit., p. 63 et 64. 
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2°- Selon la qualité de la personne 

 

982. Quiconque apparaît soupçonné d’avoir commis une infraction est, en principe, susceptible 

d’être soumis à un ou plusieurs actes coercitifs. Mais certaines personnes bénéficient d’une protection 

particulière. Celle-ci repose sur deux raisons principales. Elle se fonde soit sur leur vulnérabilité (a), 

soit sur leur fonction (b). 

 

a) La protection fondée sur la vulnérabilité 

 

983. Parce qu’ils sont vulnérables, tant les mineurs (α) que les majeurs protégés (β), jouissent d’une 

certaine protection vis-à-vis de l’acte coercitif4853. 

 

α) Les mineurs 

 

984. Le droit pénal des mineurs, et son autonomie, sont établis sur l’adaptation de la réponse pénale 

à la minorité de l’auteur de l’infraction4854. La spécificité de ce droit n’empêche pas les autorités 

publiques d’exécuter des actes coercitifs à l’égard des mineurs, comme l’a précisé le Conseil 

constitutionnel dans ses décisions du 29 août 20024855 et du 10 mars 20114856. En 2012, 733 mineurs 

ont été placés en détention provisoire en France et 1938 astreints à une mesure de contrôle 

judiciaire4857. Leur protection est en réalité assurée par l’existence de garanties venant encadrer ces 

actes, tels la retenue judiciaire, la garde à vue, le contrôle judiciaire ou la détention provisoire4858. Ce 

« glissement stratégique » n’apparaît pas purement interne. Il a également été opéré par le Conseil de 

                                                 
4853 Sur la vulnérabilité des mineurs, en ce qui concerne leur garde à vue : V. Cass. crim., 25 oct. 2000, Bull. crim., n°316, 
affirmant que « les règles édictées par l’article 4 de l’ordonnance du 2 février 1945 visent à protéger le mineur, non pas en 
raison de son manque de discernement au jour des faits, mais en raison de sa vulnérabilité supposée au moment de son 
audition ».  
4854 A. GOUTTENOIRE, obs. sur CE, 31 oct. 2008, Section française de l’O.I.P., CEDH, 27 nov. 2008, Salduz / Turquie et 
CEDH, 4 déc. 2008, S. et Marper / Royaume-Uni, R.P.D.P., 2009, p. 705. 
4855 C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, cons. 26 : « Considérant que (…) la législation républicaine antérieure à l’entrée en 
vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de règle selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions 
devraient toujours être évitées au profit de mesures purement éducatives ; qu’en particulier, les dispositions originelles de 
l’ordonnance du 2 février 1945 n’écartaient pas la responsabilité pénale des mineurs et n’excluaient pas, en cas de nécessité, 
que fussent prononcées à leur égard des mesures telles que le placement, la surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de 
plus de treize ans, la détention ; que telle est la portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République en 
matière de justice des mineurs ».  
4856 C.C., 10 mars 2011, n°2011-625 DC, préc., cons. 26, reprenant mot pour mot le considérant 26 de sa décision du 29 août 
2002. V. aussi, C.C., Q.P.C., 29 nov. 2013, n°2013-356, M. Christophe D., J.O. du 1er déc. 2013, p. 19602, cons. 13 ; 
Procédures, 2014, comm. n°26, obs. J. BUISSON ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 123, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON ; 
R.P.D.P., 2014, chron., p. 166, obs. M.-C. GUERIN (même formulation). 
4857 Les chiffres-clés de la Justice, 2013, p. 22.  
4858 Dans le même sens, A. GOUTTENOIRE, Les principes du droit processuel relatif au mineur délinquant, A.J. pénal, 
2005, dossier, p. 49 et s., spéc. p. 52. 
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l’Europe « pour mieux affirmer les encadrements spécifiques à ces mesures attentatoires aux libertés 

lorsqu’elles sont exercées à l’encontre d’un mineur »4859. 

 

985. A titre d’illustration, l’article 4-I de l’ordonnance du 2 février 1945 énonce que le mineur de 

treize ans ne saurait être placé en garde à vue. Mais de façon exceptionnelle, celui de « dix à treize ans 

contre lequel il existe des indices graves ou concordants laissant présumer qu’il a commis ou tenté de 

commettre un crime ou un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement peut, pour l’un des motifs 

prévus par l’article 62-2 du Code de procédure pénale, être retenu à la disposition d’un officier de 

police judiciaire avec l’accord préalable et sous le contrôle d’un magistrat du ministère public ou d’un 

juge d’instruction spécialisés dans la protection de l’enfance ou d’un juge des enfants, pour une durée 

que ce magistrat détermine et qui ne saurait excéder douze heures. Cette retenue peut toutefois être 

prolongée à titre exceptionnel par décision motivée de ce magistrat pour une durée qui ne saurait non 

plus excéder douze heures, après présentation devant lui du mineur, sauf si les circonstances rendent 

cette présentation impossible. Elle doit être strictement limitée au temps nécessaire à la déposition du 

mineur et à sa présentation devant le magistrat compétent ou à sa remise aux personnes visées au II du 

présent article »4860. Dès le début de la retenue, il convient enfin d’informer par tout moyen et sans 

délai le bâtonnier afin qu’il commette un avocat d’office4861. Bien que ce texte ait fait l’objet 

d’assouplissements au fil des réformes4862, il prévoit toujours de nombreuses garanties en vue de 

sauvegarder la liberté du mineur : réunion indispensable d’indices graves ou concordants, 

proportionnalité de l’acte au regard de l’infraction, autorisation et contrôle de l’autorité judiciaire, 

encadrement strict de la durée de la mesure, exercice effectif des droits de la défense4863... 

 

986. Il faut d’ailleurs se souvenir que le juge constitutionnel a censuré la garde à vue du mineur de 

moins de treize ans dans une décision de 19934864. Cette mesure, qui concerne les seuls mineurs de 

plus de treize ans, se trouve soumise à un régime spécifique. Elle obéit à des garanties particulières 

comme la nécessité d’en informer les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le 

mineur4865. Dès le début de la garde à vue, l’intéressé peut aussi demander l’assistance d’un avocat, 

conformément aux articles 63-3-1 à 63-4-3 du C.P.P. Il doit être immédiatement informé de ce 

                                                 
4859 M. DALLOZ, Les orientations européennes en matière de justice pénale des mineurs, R.P.D.P., 2006, p. 47 et s., spéc. p. 
53. 
4860 C’est-à-dire les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié le mineur. 
4861 Art. 4-I in fine de l’ordonnance du 2 fév. 1945, relative à l’enfance délinquante. 
4862 Initialement, il fallait que les indices laissent présumer que le mineur a commis ou tenté de commettre un crime ou un 
délit puni d’au moins sept ans d’emprisonnement. La retenue ne pouvait excéder une période de dix heures renouvelable une 
seule fois. Le Conseil constitutionnel l’avait ainsi validée : C.C., 20 janv. 1994, n°93-334 DC, préc., cons. 20, 23 à 26.  
4863 Pour une étude complète de cet acte : P. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, op. cit., n°1498 à 1501.  
4864 C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 26 à 30. Le législateur doit évaluer le respect de la proportionnalité entre 
l’acte coercitif et le trouble causé à l’ordre public par l’infraction.  
4865 Art. 4-II de l’ordonnance du 2 février 1945, relative à l’enfance délinquante. Il peut néanmoins être dérogé à cette 
information sur décision du parquet ou du juge chargé de l’instruction pour la durée que le magistrat détermine et qui ne peut 
excéder vingt-quatre heures ou, lorsque la garde à vue ne peut faire l’objet d’une prolongation, douze heures. 
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droit4866. S’il s’agit en outre d’un délit puni d’une peine inférieure à cinq ans d’emprisonnement, la 

garde à vue d’un mineur âgé de treize à seize ans ne peut être prolongée4867. Quoi qu’il en soit, aucune 

mesure de cette nature ne peut être prolongée sans présentation préalable du mineur au procureur de la 

République ou au juge d’instruction de son lieu d’exécution4868. En fin de compte, il n’y a que le 

dernier alinéa de l’article 4 de l’ordonnance du 2 février 1945 qui se révèle inquiétant au regard de la 

protection de la liberté individuelle. Il précise que le régime de la garde à vue en enquête de 

criminalité organisée est en grande partie applicable au mineur de plus de seize ans4869, lorsqu’il existe 

une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’un ou plusieurs majeurs ont participé, comme 

auteurs ou complices, à la commission de l’infraction4870. 

 

987. Des garanties spécifiques entourant les actes coercitifs exécutés contre les mineurs subsistent. 

Un rapprochement progressif avec le droit commun des majeurs s’opère cependant4871. Prévu à 

l’article 10-2 de l’ordonnance du 2 février 1945, le contrôle judiciaire reflète cette évolution. Selon ce 

texte, les mineurs âgés de treize à dix-huit ans peuvent être placés sous contrôle judiciaire dans les 

conditions prévues par le Code de procédure pénale sous réserve des dispositions de cet article. Cet 

acte coercitif peut comprendre une ou plusieurs obligations spéciales, comme accomplir un stage de 

formation civique4872, suivre de façon régulière une scolarité ou une formation professionnelle jusqu’à 

sa majorité4873 ou bien respecter les conditions d’un placement dans un centre éducatif de la protection 

judiciaire de la jeunesse auquel le mineur a été confié par le magistrat4874, notamment dans un centre 

éducatif fermé, ou respecter les conditions d’un placement dans un établissement permettant la mise en 

œuvre de programmes à caractère éducatif et civique4875. 

                                                 
4866 Art. 4-IV de l’ordonnance du 2 février 1945. Ces dispositions régissent l’hypothèse où le mineur n’a pas sollicité 
l’assistance d’un avocat. Dans ce cas, cette demande peut être faite par ses représentants légaux avisés de ce droit lorsqu’ils 
sont informés de la garde à vue. Pour le juge européen, l’absence d’avocat pendant l’interrogatoire d’un mineur par la police 
a irrémédiablement nui aux droits de la défense de celui-ci et à l’équité de la procédure dans son ensemble » : CEDH, 14 nov. 
2013, Blokhin / Russie, préc., §169. 
4867 Art. 4-V de l’ordonnance du 2 février 1945. 
4868 La chambre criminelle a jugé que peu importe l’âge du mineur, la prolongation de sa garde à vue ne peut être ordonnée 
qu’après présentation préalable au magistrat en charge de la procédure : Cass. crim., 13 oct. 1998, Bull. crim., n°259 ; Dr. 
pénal, 1999, chron. n°13 par C. MARSAT. 
4869 Seuls les trois derniers alinéas de l’article 706-88 du C.P.P. (entendus avant l’ajout des deux derniers alinéas par les lois 
du 27 mai 2014 et du 10 juillet 2014, donc aujourd’hui les alinéas 6, 7 et 8 du texte) sont inapplicables à la garde à vue de ce 
mineur. Cela signifie donc que la mesure peut avoir une durée beaucoup plus importante qu’en droit commun, qu’elle peut 
faire l’objet, à titre exceptionnel, de deux prolongations supplémentaires de vingt-quatre heures chacune.  
4870 Le Conseil constitutionnel a pourtant validé ce dispositif : C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 38 à 40. Le 
Conseil relève les garanties qui entourent l’acte coercitif (examen médical, entretien avec l’avocat à la première heure, 
enregistrement audiovisuel des interrogatoires…) et conclut qu’ « eu égard à ces conditions, la mesure critiquée, qui ne 
concerne que les mineurs de plus seize ans impliqués dans des faits graves, ne porte pas atteinte aux exigences 
constitutionnelles propres à la justice des mineurs ».  
4871 Sur l’évolution générale, C. LAZERGES, Dix ans d’existence du 10ème principe fondamental reconnu par les lois de la 
République en matière de justice des mineurs, in La Constitution, l’Europe et le droit, Mélanges J.-C. MASCLET, Liber 
amicorum discipulorumque, Paris I, Publications de la Sorbonne, 2013, C. BOUTAYEB (dir.), p. 283 et s., not. p. 287 à 289.  
4872 Art. 10-2, II, 3° de l’ordonnance du 2 février 1945. 
4873 Art. 10-2, II, 4° de l’ordonnance du 2 février 1945.  
4874 En application des dispositions de l’article 10 de l’ordonnance du 2 février 1945. 
4875 Art. 10-2, II, 2° de l’ordonnance du 2 février 1945. Les centres éducatifs fermés sont des établissements dans lesquels les 
mineurs, encrés dans la délinquance et âgés de treize à dix-huit ans, sont placés en application d’un contrôle judiciaire, d’un 
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988. La loi n°2011-939 du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la 

justice pénale et le jugement des mineurs revient sur les conditions du placement sous contrôle 

judiciaire de ces derniers. Elle réforme l’article 10-2, III, déjà modifié par les lois du 9 septembre 2002 

et du 5 mars 20074876. Elle élargit de façon notable les conditions de placement sous contrôle judiciaire 

et, par conséquent, en détention provisoire4877. Des distinctions doivent être opérées selon l’infraction 

commise et l’âge du mineur. Celui âgé de treize à dix-huit ans peut être placé sous contrôle judiciaire 

en matière criminelle, ainsi que celui âgé de seize à dix-huit ans en matière correctionnelle. Pour ce 

qui est des délits, les mineurs âgés de treize à seize ans restent susceptibles de faire l’objet de cette 

mesure dans trois cas, dont le dernier est issu de la loi d’août 2011 : d’abord, si la peine 

d’emprisonnement encourue est supérieure ou égale à cinq ans et si le mineur a fait l’objet au préalable 

d’une mesure éducative ou d’une condamnation à une sanction éducative ou à une peine ; ensuite, si la 

peine encourue est d’au moins sept ans d’emprisonnement ; enfin, si la peine encourue est supérieure 

ou égale à cinq ans de prison pour un délit de violences volontaires, d’agression sexuelle ou un délit 

commis avec la circonstance aggravante de violences. 

 

989. Cette loi du 10 août 2011 ajoute que l’assignation à résidence avec surveillance électronique 

est applicable aux mineurs. Mesure intermédiaire entre une obligation du contrôle judiciaire et la 

détention provisoire4878, elle peut s’appliquer aux mineurs âgés de seize à dix-huit ans, dans les 

conditions et selon les modalités du droit commun, lorsqu’ils encourent une peine d’au moins deux ans 

d’emprisonnement. Le mineur doit y consentir, tout comme ses représentants légaux si l’assignation à 

résidence se déroule à leur domicile aux termes de l’article 10-3 de l’ordonnance du 2 février 1945. Il 

ne saurait être placé sous surveillance électronique mobile. 

 

990. La méconnaissance des obligations du contrôle judiciaire, tel le placement dans un centre 

éducatif fermé, ou de l’assignation à résidence sous surveillance électronique, peut conduire à une 

mise en détention provisoire du mineur4879. A l’instar des majeurs, il existe une véritable graduation 

des actes coercitifs susceptibles d’être exercés contre eux durant l’information4880. La nécessité de la 

                                                                                                                                                         
sursis avec mise à l’épreuve, d’un placement à l’extérieur ou à la suite d’une libération conditionnelle. Au sein de ces centres, 
un suivi éducatif et pédagogique renforcé, adapté à leur personnalité, est assuré (art. 33 de l’ordonnance de 1945). Selon le 
contrôleur général des lieux de privation de liberté, il existe toutefois un recours abusif aux moyens de contrainte physique 
dans ces centres, de sorte que la prise en charge éducative sous contrainte mérite une réflexion approfondie. V. L. PRIOU-
ALIBERT, CEF : recommandations du contrôleur général des lieux de privation de liberté, D., 2011, act., p. 83. 
4876 V. à cet égard, P. BONFILS, La réforme de l’ordonnance de 1945 par la loi prévention de la délinquance, A.J. pénal, 
2007, dossier, p. 209 et s., spéc. p. 213 et 214 ; A. VARINARD, Les lois du 5 mars 2007 et du 10 août 2007, R.P.D.P., 2008, 
p. 211 et s., spéc. p. 244 et 245.  
4877 V. P. BONFILS, La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 août 2011, D., 2011, chron., p. 2286 et s., spéc. 
n°19, p. 2290. 
4878 V. également, P. BONFILS, La réforme du droit pénal (…), op. cit., n°20, p. 2290 et 2291. 
4879 Le Conseil constitutionnel l’a validé : C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 42 à 44 ; C.C., 3 mars 2007, 
n°2007-553 DC, Loi relative à la prévention de la délinquance, J.O. du 7 mars 2007, p. 4356, cons. 21 ; Art. 11-1 et 11-2 de 
l’ordonnance du 2 février 1945. 
4880 Il faut préciser que le juge des enfants peut, dans l’attente de l’audience de jugement, placer le mineur sous contrôle 
judiciaire, en détention provisoire ou l’assigner à résidence avec surveillance électronique lorsque celui-ci est poursuivi selon 
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détention doit être plus importante pour être décidée à leur égard4881. Il faut que cette mesure soit 

« indispensable ou qu’il soit impossible de prendre toute autre disposition et à la condition que les 

obligations du contrôle judiciaire prévues par l’article 10-2 et les obligations de l’assignation à 

résidence avec surveillance électronique soient insuffisantes »4882. Dans l’arrêt Nart / Turquie rendu le 

6 juin 20084883, le juge européen a conclu à la violation de l’article 5 §3 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme à propos d’un mineur de dix-sept ans placé en détention provisoire 

dans une prison pour adultes pendant quarante-huit jours. Un mineur ne doit faire l’objet de cette 

mesure coercitive qu’en dernier recours et sa durée doit être la plus courte possible. Si sa détention 

apparaît strictement nécessaire, elle doit avoir lieu séparément des adultes4884. L’incarcération s’avère 

ainsi admise4885. Mais elle doit demeurer très encadrée et revêtir un caractère subsidiaire4886. Dans 

l’attente de l’adoption peut-être un jour d’un Code de la justice pénale des mineurs4887, inspiré des 

travaux de la commission VARINARD4888, les mineurs se voient davantage protégés que les majeurs 

contre les actes coercitifs. Mais le régime juridique de ces actes tend à rejoindre celui des majeurs. 

Qu’en est-il pour les autres personnes vulnérables ? 

 

  

                                                                                                                                                         
la procédure de présentation immédiate (art. 14-2, IV de l’ordonnance du 2 février 1945). Sur cette graduation : P. BONFILS, 
A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, op. cit., n°1541.  
4881 Sur la mise sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire d’un mineur devenu majeur : P. BONFILS, Libres propos 
sur la situation du mineur délinquant devenu majeur, Dr. pénal, 2007, Etude n°25, spéc. n°11.  
4882 Art. 11 de l’ordonnance du 2 février 1945.  
4883 Préc. 
4884 V. I. BERRO-LEFEVRE, La vision de la Cour européenne des droits de l’homme, in Réforme de l’ordonnance de 1945 : 
le rapport Varinard, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 17 et s., spéc. p. 20. Le 9 juillet 2001, le Comité des droits de l’enfant a 
justement formulé des observations sur la Turquie (CRC/C/15/Add. 152). Un extrait montre qu’il allait déjà en ce sens, 
puisqu’il soulignait que « la détention provisoire doit être seulement une mesure de dernier ressort, doit être la plus brève 
possible et ne doit pas excéder le délai prescrit par la loi. Chaque fois que cela est possible, des mesures de remplacement 
doivent être prises pour éviter la détention provisoire avant jugement ». V. A. GOUTTENOIRE, obs. préc. sur CE, 31 oct. 
2008, Section française de l’O.I.P. (…), spéc. p. 707.  
4885 A certaines conditions, en fonction de l’âge du mineur et de l’infraction commise : V. art. 11 de l’ordonnance de 1945, 
évoquant les différents seuils. V. Cass. crim., 22 mai 1990, Bull. crim., n°207, jugeant la loi du 6 juillet 1989 offrant la 
possibilité de placer en détention provisoire des mineurs âgés de treize à seize ans en matière criminelle, conforme à la 
Convention européenne des droits de l’homme. 
4886 Sur la question, M. DALLOZ, Les orientations européennes (…), op. cit., not. p. 54. 
4887 Ce code devrait disposer d’un article préliminaire, gouverné par le principe de l’intérêt de l’enfant et rappelant les 
principes directeurs de la justice pénale des mineurs. Compte tenu des incertitudes actuelles qui planent sur celle-ci, cette 
consécration formelle des principes directeurs du droit pénal des mineurs ne peut être qu’approuvée, et ce, même si ledit code 
ne devait pas voir le jour : V. P. BONFILS, Pour un article préliminaire en droit pénal des mineurs, in Politique(s) 
criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 469 et s., not. n°16, p. 475, pour la proposition d’article 
préliminaire.   
4888 Rapport VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications raisonnables et innovations 
fondamentales, 70 propositions, La Documentation française, 2009. V. aussi, P. BONFILS, Présentation des préconisations 
de la commission Varinard, in Réforme de l’ordonnance de 1945 : le rapport Varinard, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 9 et s. ; 
A. GOUTTENOIRE, Pour une formulation des principes fondamentaux de la justice pénale des mineurs, in Réforme de 
l’ordonnance de 1945 : le rapport Varinard, A.J. pénal, 2009, dossier, p. 13 et s. ; A. VARINARD, La justice pénale des 
mineurs : une justice à réformer, Mélanges S. GUINCHARD, Dalloz, 2010, p. 997 et s. Pour un regard critique sur 
l’évolution de la justice pénale des mineurs, C. LAZERGES, La mutation du modèle protectionniste de la justice des 
mineurs, Rev. sc. crim., 2008, p. 200 et s.  
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β) Les majeurs protégés 

 

991. Il arrive que l’individu soupçonné ou poursuivi soit soumis à un régime de protection en 

raison de l’altération de ses facultés mentales. Il doit pouvoir bénéficier des conseils et de l’assistance 

de son tuteur ou curateur tout au long de la procédure, celui-ci devant avisé des poursuites4889. Dans un 

arrêt de condamnation de la France, la Cour de Strasbourg4890 a estimé qu’une personne placée sous 

curatelle aurait dû être représentée par son curateur ou par un avocat. L’altération de ses facultés 

mentales ne lui permettant pas de mesurer les enjeux de la procédure, le droit de comprendre la nature 

et la cause de l’accusation portée contre elle s’avère méconnu. La Cour européenne rappelle, plus 

largement, que « des garanties spéciales de procédure peuvent s’imposer pour protéger ceux qui, en 

raison de leurs troubles mentaux, ne sont pas entièrement capables d’agir pour leur propre 

compte »4891. Il a donc fallu reconsidérer les effets des régimes de protection en matière pénale. Ceci a 

été réalisé par une loi du 5 mars 20074892. Elle ajoute les articles 706-112 et suivants au sein du Code 

de procédure pénale. Les procédures menées contre les majeurs protégés doivent se conformer à leurs 

prescriptions4893. 

 

992. Ces dispositions apportent une précision sur le régime d’un acte coercitif. En vertu de l’article 

706-113, alinéa 3, du C.P.P., le curateur ou le tuteur bénéficie « de plein droit » d’un permis de visite 

si la personne poursuivie est placée en détention provisoire. Compte tenu de la vulnérabilité de la 

personne, cette prévision légale apparaît bienvenue. Il faut éviter de l’isoler de manière excessive. Il 

était concevable de permettre au tuteur ou au curateur de former une demande de mise en liberté en 

cas de placement en détention du majeur, car sa présence paraît requise à toutes les étapes de la 

procédure pénale, tant lors des phases préalables à l’audience qu’au cours de celle-ci4894. Par ailleurs, 

la loi du 14 avril 2011 réformant la garde à vue, a réécrit l’article 63-2 du C.P.P. A la liste des 

personnes que peut faire prévenir, par téléphone, celui qui est placé en garde à vue, de la mesure dont 

                                                 
4889 Pour des applications : Cass. crim., 14 avril 2010, Bull. crim., n°74 ; Cass. crim., 3 mai 2012, Bull. crim., n°105 ; Cass. 
crim., 27 nov. 2012, Bull. crim., n°258 ; Cass. crim., 29 janv. 2013, Bull. crim., n°32. 
4890 CEDH, 30 janv. 2001, Vaudelle / France, n°35683/97 ; J.C.P., 2001, II, 10526, note L. DI RAIMONDO ; D., 2002, 
jurisp., p. 353, note A. GOUTTENOIRE-CORNUT et E. RUBI-CAVAGNA ; R.T.D.civ., 2001, p. 330, obs. J. HAUSER et 
p. 439, obs. J.-P. MARGUENAUD et J. RAYNARD ; R.P.D.P., 2001, p. 754, obs. R. BERNARDINI ; A. TESSIER, 
Quelques réflexions sur l’arrêt Vaudelle, R.P.D.P., 2002, p. 795 et s.  
4891 Rappr., pour des faits similaires à l’affaire Vaudelle, Cass. crim., 11 juill. 2007, Bull. crim., n°185 ; R.P.D.P., 2007, p. 
895, obs. E. VERGES. 
4892 Loi n°2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, J.O. du 7 mars 2007, p. 4325 ; 
R.P.D.P., 2007, p. 756 et s., obs. M. GIACOPELLI ; D. GUIHAL, T. FOSSIER, Le régime des poursuites pénales engagées 
contre un majeur protégé, J.C.P., 2007, I, 146 ; N. DESCOT, La participation effective du majeur protégé au procès pénal 
après la loi du 5 mars 2007, A.J. pénal, 2008, p. 21 et s.  
4893 L’article 706-113 du C.P.P. dispose, par exemple, que le procureur de la République ou le juge d’instruction avise le 
curateur ou le tuteur, ainsi que le juge des tutelles, des poursuites dont la personne fait l’objet ou si elle fait l’objet d’une 
alternative aux poursuites, etc. L’article 706-116 énonce que la personne poursuivie doit être assistée par un avocat. A défaut 
de choix d’un avocat par elle, son curateur ou son tuteur, le magistrat du parquet ou le juge d’instruction fait désigner par le 
bâtonnier un avocat, l’intéressé étant informé que les frais seront à sa charge sauf s’il peut prétendre à l’aide juridictionnelle.  
4894 N. DESCOT, op. cit., p. 24. 
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il fait l’objet, le législateur a ajouté « son curateur ou son tuteur »4895. Pareille nouveauté mérite, là 

encore, d’être saluée. D’autres personnes que les mineurs ou les majeurs protégés jouissent d’une 

protection particulière, fondée sur leur fonction cette fois. 

 

b) La protection fondée sur la fonction 

 

993. Il est possible de recenser trois sortes de fonctions protectrices de l’acte coercitif. Les 

personnes qui les occupent n’échappent pas à toute coercition. Elles disposent néanmoins d’une 

protection renforcée compte tenu précisément de l’importance de leur fonction. Celle-ci peut 

concerner l’organisation de la vie de la cité et les relations internationales, l’exercice des droits de la 

défense ou bien la liberté d’expression. C’est dire que les hommes politiques et agents diplomatiques 

(α), les avocats (β) et les journalistes (γ) se trouvent davantage protégés contre les actes coercitifs. 

 

α) Les hommes politiques et les agents diplomatiques 

 

994. Eu égard à l’éminence de sa fonction, le président de la République doit, en premier lieu, être 

placé à l’abri de la coercition, du moins pendant le mandat présidentiel. Sa responsabilité pénale a 

donné lieu à des controverses, ce qui a entraîné une révision constitutionnelle en 2007. Sans revenir en 

détails sur ces longs débats, il suffit de rappeler que dans une décision de 1999 sur la Cour pénale 

internationale4896, le juge constitutionnel a précisé le sens de l’article 68 de la Constitution4897 en 

distinguant selon que le chef de l’Etat a agi dans l’exercice de ses fonctions ou en dehors de celles-ci. 

Il pose « qu’il résulte de l’article 68 de la Constitution que le président de la République, pour les actes 

accomplis dans l’exercice de ses fonctions et hors le cas de haute trahison, bénéficie d’une immunité ; 

qu’au surplus, pendant la durée de ses fonctions, sa responsabilité pénale ne peut être mise en cause 

que devant la Haute Cour de justice, selon les modalités fixées par le même article »4898. Une telle 

interprétation de ce texte, muet sur la responsabilité pénale du président, a permis au Conseil 

                                                 
4895 Dans sa version antérieure à la loi du 14 avril 2011, ce texte prévoit que le gardé à vue peut simplement faire prévenir 
une personne avec laquelle il vit habituellement, l’un de ses parents en ligne directe, l’un de ses frères et sœurs ou son 
employeur. La doctrine a voulu imposer l’obligation d’information du tuteur ou du curateur depuis plusieurs années : V. J.-P. 
MARGUENAUD, J.-M. PLAZY, D. ROETS, Les majeurs protégés, parties au procès pénal, Rapport de l’Observatoire des 
mutations institutionnelles et juridiques, Limoges, 2003, n°31, p. 27.  
4896 C.C., 22 janv. 1999, n°98-408 DC, Traité portant statut de la Cour pénale internationale, J.O. du 24 janv. 1999, p. 
1317 ; D., 1999, jurisp., p. 285, note P. CHRESTIA ; Rev. sc. crim., 1999, p. 614, obs. A. GIUDICELLI ; B. GENEVOIS, Le 
Conseil constitutionnel et le droit pénal international. A propos de la décision n°98-408 DC du 22 janvier 1999, R.F.D.A., 
1999, p. 285 et s.  
4897 Lequel dispose, à l’origine : « Le président de la République n’est responsable des actes accomplis dans l’exercice de ses 
fonctions qu’en cas de haute trahison. Il ne peut être mis en accusation que par les deux assemblées statuant par un vote 
identique au scrutin public et à la majorité absolue des membres les composant ; il est jugé par la Haute Cour de justice ».  
4898 C.C., 22 janv. 1999, n°98-408 DC, préc., cons. 16. Adde, le communiqué du Conseil constitutionnel du 10 octobre 2000 : 
« Conforme au texte de l’article 68 de la Constitution, la décision du 22 janvier 1999 précise que le statut pénal du président 
de la République, s’agissant d’actes antérieurs à ses fonctions ou détachables de celles-ci, réserve, pendant la durée de son 
mandat, la possibilité de poursuites devant la seule Haute Cour de justice. Le statut pénal du président de la République ne 
confère donc pas une “immunité pénale”, mais un “privilège de juridiction” pendant la durée du mandat ».  
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constitutionnel d’étendre le privilège de juridiction aux actes ne relevant pas de l’exercice des 

fonctions4899. Cette interprétation extensive reste contestable : elle heurte le principe selon lequel les 

exceptions sont de droit étroit4900. 

 

995. Réunie dans sa formation la plus solennelle, la Cour de cassation a jugé que la compétence de 

la Haute Cour de justice se limite aux actes de haute trahison commis par le chef de l’Etat dans 

l’exercice de ses fonctions. En ce qui concerne les poursuites pour les actes détachés de celles-ci 

commis avant ou pendant le mandat présidentiel, elles relèvent des juridictions pénales ordinaires. 

Mais ces poursuites ne peuvent être exercées pendant la durée du mandat, la prescription de l’action 

publique étant suspendue4901. Du point de vue des actes coercitifs, l’Assemblée plénière a surtout 

considéré que « le président de la République ne peut, pendant la durée de son mandat, être entendu 

comme témoin assisté, ni être mis en examen, cité ou renvoyé pour une infraction quelconque devant 

une juridiction pénale de droit commun ; qu’il n’est pas davantage soumis à l’obligation de 

comparaître en tant que témoin prévue par l’article 101 du Code de procédure pénale, dès lors que 

cette obligation est assortie par l’article 109 dudit Code d’une mesure de contrainte par la force 

publique et qu’elle est pénalement sanctionnée »4902. Il ne peut pas être contraint à comparaître pour 

témoigner4903 ni faire l’objet d’une mise en examen. Il ne saurait dès lors être placé sous contrôle 

judiciaire ou en détention provisoire. Outre l’immunité de fonction, il jouit d’une inviolabilité 

provisoire, les actes coercitifs restant prohibés à son encontre durant son mandat4904. 

 

996. Reprenant l’essentiel du rapport remis en décembre 2002 par la commission de réflexion sur le 

statut pénal du président de la République, dirigée par le professeur AVRIL, la loi constitutionnelle du 

23 février 20074905 consacre l’irresponsabilité du chef de l’Etat pour les actes accomplis ès qualité4906, 

                                                 
4899 V. MALABAT, Responsabilité et irresponsabilité pénale, C.C.C., 2009, n°26, p. 28 et s., spéc. p. 31. 
4900 Ibid. ; M.-L. RASSAT, La certitude du statut pénal du président de la République pour les infractions sans rapport avec 
la fonction, J.C.P., 2007, act., 303 ; B. GENEVOIS, op. cit., p. 297 et 298. 
4901 Cass. Ass. plén., 10 oct. 2001, Bull. Ass. plén., n°11 ; R.F.D.A., 2001, p. 1169, note O. JOUANJAN et P. 
WACHSMANN et p. 1187, note O. BEAUD ; J.C.P., 2002, II, 10024, note C. FRANCK ; Dr. pénal, 2001, comm. n°144, 
note A. MARON ; R.T.D.civ., 2002, p. 169, obs. N. MOLFESSIS ; G. DELALOY, La Cour de cassation et le statut pénal du 
président de la République (à propos de l’arrêt de l’Assemblée plénière du 10 octobre 2001), Dr. pénal, 2002, chron. n°1 ; C. 
GESLOT, La responsabilité pénale du président de la République selon la Cour de cassation (observations sous l’arrêt de la 
Cour de cassation, Ass. plén., 10 octobre 2001, n°481), R.P.D.P., 2002, p. 301 et s. L’Assemblée plénière estime donc que le 
privilège de juridiction accordé au chef de l’Etat ne joue qu’en cas de haute trahison, les actes commis par celui-ci en dehors 
de l’exercice de ses fonctions relevant des juridictions pénales de droit commun à l’issue du mandat présidentiel.  
4902 Ibid. ; A cet égard, J.-F. SEUVIC, Forces et faiblesses de la constitutionnalisation (…), op. cit., p. 134 et 135.  
4903 Il peut néanmoins accepter de témoigner de façon spontanée, de son plein gré, selon certains : A. MARON, note sous 
Cass. Ass. plén., 10 oct. 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°144 ; G. DELALOY, op. cit. (II, B, 2°).  
4904 V. également en ce sens, J.-H. ROBERT, Le chef de l’Etat : point de vue du pénaliste, R.P.D.P., 2004, p. 147 et s., spéc. 
p. 154 ; G. CARCASSONNE, Le statut pénal du chef de l’Etat : le point de vue du constitutionnaliste, R.P.D.P., 2004, p. 139 
et s., spéc. p. 141.  

4905 Loi constitutionnelle n°2007-238 du 23 fév. 2007 portant modification du titre IX de la Constitution, J.O. du 24 fév. 
2007, p. 3354 ; Rev. sc. crim., 2007, p. 573 et s., obs. B. BOULOC ; T.-S. RENOUX, X. MAGNON, Le nouveau régime de 
responsabilité du chef de l’Etat issu de la révision constitutionnelle du 23 février 2007 : à la recherche d’une responsabilité 
pénale perdue !, R.P.D.P., 2007, p. 453 et s.  
4906 Art. 67 de la Constitution du 4 octobre 1958. 
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sauf, le cas échéant, devant la Cour pénale internationale4907 ou devant la Haute Cour4908. Dans son 

deuxième alinéa, l’article 67 de la Constitution prévoit que celui-ci ne peut, durant son mandat et 

devant aucune juridiction ou autorité administrative française4909, « être requis de témoigner non plus 

que faire l’objet d’une action, d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite. Tout délai de 

prescription ou de forclusion est suspendu »4910. 

 

997. Avec cette révision constitutionnelle, le président de la République dispose d’une inviolabilité 

provisoire pour les actes commis avant l’exercice de ses fonctions ou étrangers à celles-ci. Aucun acte 

coercitif ne peut être exécuté à son encontre : ni comparution forcée devant un juge4911 ni arrestation, 

placement en garde à vue, sous contrôle judiciaire, en détention provisoire ou assignation à résidence 

avec surveillance électronique. Hormis la redondance présentée par le texte4912, aucun acte 

d’information ou de juridiction n’est possible à son égard. Cette protection trouve son fondement dans 

les missions de garant de la continuité de l’Etat et de préservation des intérêts supérieurs de la nation 

que la Constitution lui attribue4913. Aussi il semble naturel que la fonction présidentielle fasse l’objet 

d’une protection spécifique, notamment contre le harcèlement de prétendues victimes4914. Enfin, la 

chambre criminelle a refusé de renvoyer la question prioritaire de constitutionnalité relative au droit du 

chef de l’Etat de se constituer partie civile4915. En l’absence de dispositions spécifiques, l’Assemblée 

plénière lui permet d’exercer les droits de la partie civile au procès pénal pendant la durée de son 

mandat, s’il présente la qualité de victime4916. Après l’avoir été envisagé dans le « rapport JOSPIN » 

                                                 
4907 Art. 53-2 de la Constitution du 4 octobre 1958.  
4908 Art. 68 de la Constitution du 4 octobre 1958. La notion de « haute trahison » a disparu avec la réforme de 2007, elle est 
remplacée par celle de « manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son mandat ». Sur le 
renforcement de l’irresponsabilité du président et son éventuelle destitution : M. VERPEAUX, Le faux impeachment à la 
française ou la nouvelle combinaison du pénal et du politique. A propos de la révision du titre IX de la Constitution, J.C.P., 
2007, I, 141.  
4909 En désignant les « autorités administratives françaises », les rédacteurs du texte ont surtout entendu viser les autorités 
administratives indépendantes, qui peuvent être dotées d’un pouvoir de contrainte. Ainsi la commission AVRIL cite le cas 
d’une procédure menée devant l’Autorité des marchés financiers où serait examiné un éventuel délit d’initié. V. T.-S. 
RENOUX, X. MAGNON, Le nouveau régime de responsabilité (…), op. cit., p. 461 et spéc. la note n°34.  
4910 Les instances et procédures auxquelles il est fait obstacle peuvent être reprises ou engagées contre le chef de l’Etat à 
compter d’un délai d’un mois suivant la cessation des fonctions (art. 67, al. 3 de la Constitution).  
4911 Le président pourrait spontanément apporter un témoignage ou fournir une pièce à conviction : V. B. BOULOC, obs. 
préc., p. 574.  
4912 Y a-t-il une distinction à opérer entre un acte d’information et un acte d’instruction ? Ces deux termes semblent 
équivalents. A priori, ces dispositions ont été rédigées avec une certaine maladresse. Pour une critique radicale de la réforme, 
M.-L. RASSAT, Du statut dit « pénal » du président de la République, Dr. pénal, 2007, Etude n°8, not. n°23, jugeant la 
réforme « inutile dans son principe », « injustifiée, inapplicable, si ce n’est ridicule ». Pour une autre vision critique, O. 
PLUEN, L’inapplicabilité du nouveau régime de responsabilité du président de la République, R.D.P., 2009, p. 1401 et s.  
4913 T.-S. RENOUX, M. DE VILLIERS (dir.), Code constitutionnel 2014, op. cit., « Art. C. 68 », p. 934 et s. 
4914 Seul le président de la République fait l’objet d’une protection particulière, non les membres de son cabinet : Cass. crim., 
19 déc. 2012, Bull. crim., n°285, préc. Sur ce point, O. DECIMA et S. DETRAZ, note sous Cass. crim., 19 déc. 2012, D., 
2013, p. 551, spéc. p. 553.  
4915 V. Cass. crim., 10 nov. 2010, Bull. crim., n°180 ; J.C.P., 2010, act., 1147, obs. B. MATHIEU, jugeant la question ni 
nouvelle ni sérieuse « en ce qu’elle vise, en réalité, à préciser le champ d’application de l’article 2 du Code de procédure 
pénale, au regard de l’article 67 de la Constitution, ce qui relève de l’office du juge judiciaire ». Sur la question, O. BEAUD, 
La constitution de partie civile du chef de l’Etat, D., 2009, p. 2408.  
4916 Cass. Ass. plén., 15 juin 2012, Bull. Ass. plén., n°1 ; J.C.P., 2012, 933, note C. AMBROISE-CASTEROT ; R.P.D.P., 
2012, p. 642, obs. E. VERNY. Dans sa note, le professeur AMBROISE-CASTEROT a parfaitement identifié le problème 
soulevé par cette solution : « Le président de la République peut-il n’avoir, en justice, qu’un statut unique : celui de victime 
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en novembre 2012 et dans le projet de loi constitutionnelle du 13 mars 2013, le statut juridictionnel du 

président de la République sera sans doute amené à évoluer4917.  

 

998. En deuxième lieu, les ministres ne bénéficient d’aucune immunité. Ils restent pénalement 

responsables pour les crimes et délits qu’ils ont pu accomplir dans l’exercice de leurs fonctions4918 

devant la Cour de justice de la République4919 depuis la réforme constitutionnelle du 27 juillet 

19934920 ; et devant les juridictions de droit commun pour les actes délictueux commis en dehors de 

l’exercice de leurs fonctions4921. Caractérisée par la judiciarisation de son organisation et de sa 

procédure, la Cour de justice de la République comprend trois instances : une commission des 

requêtes, une commission d’instruction et une instance de jugement, correspondant aux trois fonctions 

de poursuite, d’instruction et de jugement4922. La commission des requêtes examine la plainte déposée 

contre le membre du Gouvernement. Elle peut faire procéder à des investigations en cas de plainte 

insuffisamment motivée ou justifiée par les pièces produites. 

 

999. Ces investigations suivent les formes de l’enquête préliminaire, mais ne doivent pas revêtir un 

caractère coercitif. L’obligation de comparaître et la garde à vue sont exclues4923. Il a été considéré que 

les pouvoirs d’investigation conférés à cette commission, excluant toute mesure coercitive, ne sont pas 

de nature à porter atteinte à la liberté individuelle en méconnaissance de l’article 66 de la 

Constitution4924. Exercés par un membre, magistrat à la Cour de cassation, ils restent décidés par la 

commission des requêtes, qui ne comprend pas exclusivement des magistrats. « En relevant que les 

mesures coercitives sont exclues », le Conseil constitutionnel « semble indiquer qu’il y aurait, dans le 

                                                                                                                                                         
partie civile ? Et dans ce cas, ce statut unique n’est-il pas, du coup, inique, car déséquilibré, rompant l’égalité des armes et 
heurtant les grands principes de droit européen ? ».  
4917 V. P. CASSIA, Pour une vraie « normalisation » du statut contentieux du président de la République, in Politique(s) 
criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 365 et s. 
4918 Pour une définition des actes commis par un ministre dans l’exercice de ses fonctions : Cass. crim., 26 juin 1995, Bull. 
crim., n°235, marquant une évolution vers une conception plus stricte de la notion d’actes accomplis dans l’exercice des 
fonctions. Ils sont « ceux qui ont un rapport direct avec la conduite des affaires de l’Etat relevant de ses attributions (de 
ministre), à l’exclusion des comportements concernant la vie privée ou les mandats électifs locaux ». Cette position a été 
confirmée : Cass. crim., 6 fév. 1997, Bull. crim., n°48 ; Cass. crim., 13 déc. 2000, Bull. crim., n°375 (complicité de prise 
illégale d’intérêts).  
4919 Dont la compétence est exclusive : C.C., 22 janv. 1999, n°98-408 DC, préc., cons. 16 : « (…) Les membres du 
gouvernement ne peuvent être jugés pour les crimes et délits commis dans l’exercice de leurs fonctions que par la Cour de 
justice de la République ». Sur cette juridiction d’exception, L. GONDRE, De la Haute Cour à la Cour de justice de la 
République, R.P.D.P., 2000, p. 74 et s. ; L. GONDRE, J. PRADEL, La Cour de justice de la République : à conserver et à 
améliorer, J.C.P., 2012, libres propos, 566. 
4920 Loi constitutionnelle n°93-952 du 27 juillet 1993 portant révision de la Constitution du 4 octobre 1958 et modifiant ses 
titres VIII, IX, X et XVI, J.O. du 28 juill. 1993, p. 10600 ; B. MATHIEU, La responsabilité pénale des ministres devant la 
Cour de justice de la République (commentaire de la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993), R.F.D.C., 1993, p. 601 et s. ; 
Loi organique n°93-1252 du 23 novembre 1993 sur la Cour de justice de la République, J.O. du 24 nov. 1993, p. 16168. V. 
M. DEGOFFE, Responsabilité pénale et responsabilité politique du ministre, R.F.D.C., 1996, p. 385 et s. 
4921 Art. 68-1 a contrario de la Constitution du 4 octobre 1958. V. P. CONTE, L’immunité pénale des membres du 
gouvernement et l’article 68-1 de la Constitution, D., 1999, chron., p. 209 et s. 
4922 C. COURTIN, Le statut pénal des membres du Parlement et du Gouvernement, R.P.D.P., 2004, p. 157 et s., spéc. p. 169. 
4923 V. J.-P. EFFA, La responsabilité pénale des ministres sous la Ve République, L’Harmattan, 2011, Logiques juridiques, 
préf. D.-G. LAVROFF, p. 452.  
4924 C.C., 19 nov. 1993, n°93-327 DC, Loi organique sur la Cour de justice de la République, J.O. du 23 nov. 1993, p. 
16141, cons. 14.  
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cas contraire, méconnaissance de l’article 66 de la Constitution »4925. Fonction d’intérêt général, la 

fonction gouvernementale suppose une protection. Voilà pourquoi l’exécution d’actes coercitifs 

apparaît prohibée à l’égard d’un ministre à ce stade de la procédure. 

 

1000. En troisième lieu, les parlementaires jouissent d’une immunité pour les infractions qu’ils 

pourraient commettre à l’occasion des opinions ou votes qu’ils formulent dans l’exercice de leurs 

fonctions4926. Leur irresponsabilité tend à préserver leur liberté de pensée et d’action, notamment en 

les protégeant des lois sur la diffamation ou l’injure. Elle ne saurait toutefois conduire à l’impunité4927. 

L’article 26, alinéa 2, de la Constitution prévoit une autre protection pour les députés et sénateurs : 

l’inviolabilité parlementaire. Il dispose qu’ « aucun membre du Parlement ne peut faire l’objet, en 

matière criminelle ou correctionnelle, d’une arrestation ou de toute autre mesure privative ou 

restrictive de liberté qu’avec l’autorisation du bureau de l’assemblée dont il fait partie. Cette 

autorisation n’est pas requise en cas de crime ou délit flagrant ou de condamnation définitive »4928. Et 

le troisième alinéa de ce texte de préciser que la détention, les mesures privatives ou restrictives de 

liberté ou la poursuite d’un membre du Parlement sont suspendues pour la durée de la session si 

l’assemblée à laquelle il appartient le requiert4929. Loin d’être nouvelle4930, cette inviolabilité s’avère 

essentielle. Elle évite d’empêcher l’exercice du mandat parlementaire et permet d’assurer 

l’indépendance du Parlement, conformément au principe de la séparation des pouvoirs4931. 

 

                                                 
4925 J.-P. EFFA, op. cit., p. 453. 
4926 Art. 26, al. 1 de la Constitution : « Aucun membre du Parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé 
à l’occasion des opinions ou votes émis par lui dans l’exercice de ses fonctions ». Les immunités parlementaires peuvent 
poser problème au regard du droit d’accès à un juge. La Cour de Strasbourg a souligné qu’on ne peut « de façon générale 
considérer l’immunité parlementaire comme une restriction disproportionnée au droit d’accès à un tribunal tel que le consacre 
l’article 6 §1 » : CEDH, 30 janv. 2003, Cordova / Italie (n°1), n°40877/98, §60. Sur cette question, L. BURGORGUE-
LARSEN, L’influence de la Convention européenne sur le fonctionnement des cours constitutionnelles, R.I.D.comp., 2008, p. 
265 et s., spéc. p. 267 et 268.  
4927 Pour des développements à ce sujet, B. GENEVOIS, Les immunités prévues par la Constitution et le contrôle 
juridictionnel (le droit français confronté au droit italien), R.F.D.A., 2000, p. 511 et s., spéc. p. 513 à 515. 
4928 Le Conseil constitutionnel a déclaré l’article 27 du statut de la Cour pénale internationale contraire à l’article 26 de la 
Constitution. Dans son 2°, ce texte énonçait que « les immunités ou règles de procédure spéciales qui peuvent s’attacher à la 
qualité officielle d’une personne, en vertu du droit interne ou du droit international, n’empêchent pas la Cour (pénale 
internationale) d’exercer sa compétence à l’égard de cette personne ». Le Conseil censure : C.C., 22 janv. 1999, n°98-408 
DC, préc., cons. 15 à 17. Il a pourtant été montré qu’il « n’y a pas d’incompatibilité entre l’inviolabilité parlementaire qui n’a 
pas un caractère absolu, et l’éventualité de la mise en cause devant la Cour d’un membre du Parlement ». Sur la 
démonstration : B. GENEVOIS, Le Conseil constitutionnel (…), op. cit., p. 294.  
4929 L’assemblée doit considérer qu’il existe un risque injustifié d’entrave au libre exercice du mandat parlementaire. 
L’article 26 de la Constitution ne soumet la présentation de la demande d’autorisation de poursuite ou d’arrestation du 
parlementaire à aucun délai et ne prévoit pas que l’autorisation, lorsqu’elle est accordée, soit subordonnée à une condition : 
Cass. crim., 19 déc. 1994, Bull. crim., n°421. 
4930 V. J. CARBONNIER, Instruction criminelle et liberté individuelle, op. cit., p. 85, évoquant un « privilège personnel » 
pour l’inviolabilité parlementaire et citant l’article 14, al. 1 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875.  
4931 V. Cass. crim., 24 juill. 1952, D., 1952, jurisp., p. 633, rapport PATIN : « Attendu que le principe de l’inviolabilité 
parlementaire (…) protège sans doute individuellement les membres du Parlement, mais a surtout pour but, par la protection 
même qu’il leur accorde dans l’exercice de leurs mandats, d’assurer la dignité et l’indépendance de la représentation 
nationale ». Ce n’est pas le parlementaire en tant que tel qui est protégé (la personne), mais la fonction qu’il exerce (le 
mandat). Pour des développements approfondis sur le fondement des immunités, J. DELFONT, Responsabilité pénale et 
fonction politique, L.G.D.J., 2006, Bibl. sc. crim., t. 41, préf. A. DECOCQ, n°20 et s., p. 17 et s. 
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1001. La levée de l’inviolabilité parlementaire4932 n’est pas nécessaire si la procédure judiciaire 

diligentée porte sur un crime ou un délit flagrant ou si elle n’use pas de mesures restrictives ou 

privatives de liberté. A cet égard, l’obligation faite à un parlementaire de comparaître en qualité de 

témoin, en application des articles 109 et 153 du C.P.P., ne constitue pas une arrestation ou une 

mesure privative ou restrictive de liberté au sens de l’article 26, alinéa 2, de la Constitution, dès lors 

que celui-ci n’y est pas contraint par la force publique4933. De plus, l’inviolabilité parlementaire ne 

couvre pas le domicile du député ou sénateur. Les visites domiciliaires et perquisitions sont possibles, 

ainsi que la saisie de biens de l’élu dans les cas prévus par la loi4934. L’interception de ses 

correspondances émises par la voie des télécommunications est également permise par la loi. Il suffit 

que le juge d’instruction en informe le président de l’assemblée dont l’élu fait partie4935. En revanche, 

la sonorisation et la fixation d’images de son véhicule, son bureau ou son domicile se révèlent 

prohibées en vertu de l’article 706-96, alinéa 3, du C.P.P. Si l’inviolabilité n’est pas levée (et que le 

crime ou le délit n’est pas flagrant), nombre d’actes coercitifs demeurent donc interdits : garde à vue, 

assignation à résidence, détention provisoire, et même le contrôle judiciaire puisque le texte évoque les 

mesures privatives ou « restrictives de liberté »4936. 

 

1002. Il convient d’observer, en quatrième lieu, que les membres du Parlement européen jouissent, 

pour la durée des sessions de l’assemblée, des mêmes règles que les parlementaires nationaux. C’est 

l’article 10 du protocole sur les privilèges et immunités des communautés européennes, annexé au 

traité du 8 avril 1965, qui le prévoit. Ils bénéficient, d’une part, des immunités reconnues aux membres 

du Parlement de leur pays sur le territoire national. Ils profitent, d’autre part, de l’exemption de toute 

mesure de détention et de toute poursuite judiciaire sur le territoire de tout autre Etat membre. 

L’immunité les couvre encore lorsqu’ils se rendent au lieu de réunion de l’assemblée ou en reviennent. 

Cependant, elle ne peut être invoquée en cas de flagrant délit et ne saurait non plus s’opposer au droit 

de l’assemblée de lever l’immunité d’un de ses membres4937. 

 

1003. En dernier lieu, les agents diplomatiques bénéficient d’une protection propre. Outre 

l’immunité de la juridiction pénale de l’Etat accréditaire qui leur est accordée pendant la durée de leur 

mission dans le pays où ils sont accrédités – sauf s’ils ont la nationalité de l’Etat accréditaire ou s’ils y 
                                                 
4932 Seule l’inviolabilité peut être levée, non l’immunité, comme le fait justement remarquer la doctrine : S. GUINCHARD, J. 
BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°1444.  
4933 Cass. crim., 19 sept. 2007, Bull. crim., n°217. 
4934 C. COURTIN, Le statut pénal (…), op. cit., p. 162.  
4935 Art. 100-7 du C.P.P. La Cour de cassation a refusé l’application de ces dispositions aux députés européens, elles sont 
seulement applicables aux députés de l’Assemblée nationale et aux sénateurs de la République : Cass. crim., 16 mars 2005, 
Bull. crim., n°97 ; Rev. sc. crim., 2005, p. 598, obs. A. GIUDICELLI.  
4936 En ce sens aussi : C. COURTIN, op. cit., p. 167. L’auteur souligne (p. 165 et 166) une « réduction » de l’inviolabilité 
parlementaire depuis la réforme opérée par une loi constitutionnelle n°95-880 du 4 août 1995, J.O. du 5 août 1995, p. 11744. 
Pour une appréciation positive des modifications apportées par cette loi de 1995 au régime de l’inviolabilité parlementaire, B. 
GENEVOIS, Les immunités prévues par la Constitution (…), op. cit., p. 524. 
4937 V. T.-S. RENOUX, M. DE VILLIERS, Code constitutionnel 2014, op. cit., « Art. C. 26 », p. 626 et s., spéc. p. 629 et 
l’arrêt cité.  
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ont leur résidence permanente –4938, la Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations 

diplomatiques énonce des garanties substantielles à leur sujet4939. Dans son article 29, elle pose le 

principe de l’inviolabilité de l’agent diplomatique et précise qu’ « il ne peut être soumis à aucune 

forme d’arrestation ou de détention »4940. Cela signifie qu’il ne peut faire l’objet d’une interpellation, 

d’une fouille à corps, d’un placement en garde à vue, d’une mesure de rétention ou de détention. Les 

membres de sa famille, ainsi que le personnel administratif et technique de l’ambassade, disposent de 

la même protection lorsqu’ils ne sont pas ressortissants de l’Etat accréditaire4941. Il n’y a pas que la 

personne de l’agent diplomatique qui soit inviolable. Ses documents, sa correspondance et ses biens le 

sont aussi4942. La Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires stipule, pour sa 

part, que les fonctionnaires et employés consulaires bénéficient d’une immunité de juridiction pour les 

actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions. Ils peuvent néanmoins être arrêtés et placés en 

détention provisoire en cas de crime grave4943. Il convient à présent de s’intéresser à la protection dont 

fait l’objet l’avocat contre les actes coercitifs. 

 

β) Les avocats 

 

1004. Aux termes de l’article 100-5, alinéa 3, du C.P.P., les correspondances échangées avec un 

avocat relevant de l’exercice des droits de la défense ne peuvent être transcrites à peine de nullité. 

Respecter la confidentialité de ces correspondances émises par la voie des télécommunications 

demeure fondamental afin d’assurer l’effectivité des droits de la défense4944. La jurisprudence veille à 

l’observation de ce principe. L’interception concernant un avocat ne peut être réalisée que s’il est lui-

même soupçonné d’avoir participé à l’infraction et non en sa seule qualité d’avocat du mis en 

examen4945. Dans son troisième alinéa, l’article 706-96 du C.P.P. prohibe de plus la mise en œuvre du 

dispositif de sonorisation ou de fixation d’images dans le véhicule, le bureau et le domicile de 

l’avocat. Visant à sauvegarder les droits de la défense, cette interdiction légale a été propre à cet acte 
                                                 
4938 V. Cass. crim., 8 avril 2010, D., 2010, act., p. 1081, obs. M. LENA, précisant que les agents diplomatiques ayant la 
nationalité de l’Etat accréditaire ne bénéficient de l’immunité de juridiction et de l’inviolabilité que pour les actes officiels 
accomplis dans l’exercice de leurs fonctions (représentant permanent auprès de l’Unesco en l’espèce).  
4939 Pour jouir de cette protection spéciale, encore faut-il que l’individu soit réellement un agent diplomatique : Cass. crim., 
20 sept. 2000, Inédit, n°00-84335, où l’intéressé n’avait pas la qualité de diplomate roumain. 
4940 Le texte se termine ainsi : « L’Etat accréditaire le traite avec le respect qui lui est dû, et prend toutes mesures appropriées 
pour empêcher toute atteinte à sa personne, sa liberté et sa dignité ».  
4941 Art. 37.1 et 37.2 de la Convention de Vienne du 18 avril 1961. Mais, là encore, logiquement, il faut que l’individu ait la 
qualité d’agent diplomatique pour que son épouse puisse bénéficier de l’inviolabilité : V. Cass. crim., 20 sept. 2000, Inédit, 
n°00-84336.  
4942 Art. 30.2 de la Convention de Vienne du 18 avril 1961, ce texte prévoyant la réserve du 3° de l’article 31, aux termes 
duquel « aucune mesure d’exécution ne peut être prise à l’égard de l’agent diplomatique, sauf dans les cas prévus aux alinéas 
a), b) et c) du paragraphe 1 du présent article, et pourvu que l’exécution puisse se faire sans qu’il soit porté atteinte à 
l’inviolabilité de sa personne ou de sa demeure ». Cette protection bénéficie aux membres de la famille de l’agent 
diplomatique et à ceux du personnel administratif et technique de la mission.  
4943 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2492. 
4944 Cette question sera examinée rapidement, car elle a déjà été traitée. Signalons que l’avocat interne à l’entreprise ne 
bénéficie pas de la protection de la confidentialité : CJUE, 14 sept. 2010, Akzo Nobel Chemicals et Akcros Chemicals / 
Commission, aff. C-550/07 P ; J.C.P., 2010, act., 954, obs. F. PICOD. 
4945 V. entre autres : Cass. crim., 15 janv. 1997, Bull. crim., n°14, préc. ; Cass. crim., 17 sept. 2008, Bull. crim., n°191, préc. 
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coercitif avant l’introduction de la géolocalisation en droit positif, elle aussi exclue pour le cabinet et 

le domicile d’un avocat4946. En revanche, l’exclusion n’est prévue par la loi ni pour les écoutes 

téléphoniques4947, ni pour les perquisitions. En ce qui concerne ces deux actes coercitifs, le législateur 

s’est contenté de prévoir certaines garanties dans un souci de préservation des droits de la défense. On 

peut s’étonner de la disparité créée par le législateur : pourquoi avoir interdit la géolocalisation, acte 

beaucoup moins intrusif dans la vie privée que les interceptions téléphoniques, au cabinet et au 

domicile de l’avocat alors que celles-ci y sont autorisées sous certaines conditions4948 ?     

 

1005. Une protection particulière demeure encore accordée à l’avocat placé sous contrôle judiciaire. 

Le juge d’instruction souhaite parfois lui interdire d’exercer son activité professionnelle afin d’éviter 

la réitération de l’infraction. L’article 138, alinéa 2, 12° du C.P.P. précise que le conseil de l’ordre, 

saisi par le magistrat instructeur ou le juge des libertés et de la détention, possède une compétence 

exclusive pour prononcer cette mesure. Le juge d’instruction (ou le juge des libertés et de la détention 

selon le cas) ne peut donc plus directement défendre à un avocat l’exercice de sa profession. Il doit 

saisir le conseil de l’ordre qui statue dans les quinze jours de sa saisine en tant qu’organe disciplinaire 

et à charge d’appel4949. L’interdiction d’exercer l’activité d’avocat ne se confond pas avec d’autres 

interdictions susceptibles d’être prononcées à son encontre au titre du contrôle judiciaire, comme celle 

qui lui est faite de se rendre dans des lieux situés hors du ressort du barreau où il est inscrit, prononcée 

en application de l’article 138, alinéa 2, 3° du C.P.P.4950 ; ou celle de s’abstenir de rencontrer ou 

recevoir son client ou d’entrer en relation avec lui, lorsqu’ils sont tous deux mis en examen dans la 

même procédure4951. Il n’empêche qu’en raison de sa fonction, l’avocat jouit d’une protection 

spécifique contre les actes coercitifs. Les journalistes disposent aussi de quelques garanties à l’égard 

de tels actes. 

 

γ) Les journalistes 

 

1006. Il ne s’agit pas d’étudier les perquisitions opérées dans les locaux d’une entreprise de presse 

ou au domicile d’un journaliste, car cette question a déjà fait l’objet de développements. Il convient en 

                                                 
4946 Art. 230-34 du C.P.P. D’autres lieux sont encore exclus : cabinet et domicile d’un magistrat, cabinet d’un médecin, étude 
de notaire ou d’huissier, locaux et véhicules d’entreprise de presse, domicile d’un journaliste. 
4947 L’article 100-7 du C.P.P. se limite à poser qu’ « aucune interception ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet 
d’un avocat ou de son domicile sans que le bâtonnier en soit informé par le juge d’instruction », ce qui signifie a contrario 
que l’interception est possible si le bâtonnier a été prévenu.  
4948 Dénonçant aussi cette complexité inutile : P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Le régime juridique de la géolocalisation 
(…), op. cit., p. 6.  
4949 Introduite par la loi du 15 juin 2000, cette disposition est venue « lever l’ambiguïté antérieure du texte, issu de la loi du 4 
janvier 1993, et en application duquel la chambre criminelle a retenu qu’il était seulement imposé au juge d’instruction, 
lorsqu’il a interdit à un avocat l’exercice de sa profession, d’en informer le conseil de l’ordre pour permettre à cette instance 
d’en tirer, en matière disciplinaire et au regard des règles de la profession, toutes conséquences qu’il estimera utiles (Cass. 
crim., 22 oct. 1997, Bull. crim., n°346) » : E. DE LA LANCE, Le juge pénal (…), op. cit., p. 143. 
4950 Cass. crim., 9 mars 2011, Bull. crim., n°51. 
4951 Cass. crim., 12 oct. 2011, Bull. crim., n°205 (en application de l’article 138, al. 2, 9° du C.P.P.). 
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revanche d’indiquer que la loi du 4 janvier 2010 a enrichi l’article 100-5 du C.P.P. d’un quatrième 

alinéa. Selon celui-ci, « à peine de nullité, ne peuvent être transcrites les correspondances avec un 

journaliste permettant d’identifier une source en violation de l’article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur 

la liberté de la presse ». Ce sont essentiellement les écoutes téléphoniques qui sont visées, mais le 

dispositif ne s’y limite pas. Ces dispositions ont rassuré la profession, inquiète à la suite d’arrêts de la 

chambre criminelle peu respectueux du secret des sources4952. Celle-ci avait considéré que « le droit 

reconnu à un journaliste de ne pas révéler l’origine de ses informations n’interdit pas de retranscrire la 

conversation qu’il peut avoir avec une personne dont la ligne téléphonique fait l’objet d’une 

surveillance lorsque (…) la mesure est nécessaire à la recherche d’une infraction et proportionnée au 

but à atteindre »4953. En définitive, les causes de variation de l’acte coercitif se révèlent multiples, ce 

qui a pour effet de souligner ses déclinaisons irréductibles. Ces dernières tendent en réalité à 

s’estomper dès lors que les formes de variation de cet acte restent encadrées. 

 

Section II – Les déclinaisons effacées : l’encadrement des formes de variation 

 

1007. A titre principal, l’acte coercitif varie de deux façons distinctes : d’une part, en intensité, 

d’autre part, en durée. Si ses modalités fluctuent, des limites sont systématiquement posées. Ces 

formes de variation semblent maîtrisées par un rempart de garanties et de principes directeurs. Il existe 

donc un dépassement de celles-ci, ce qui conduit à gommer, du moins à restreindre les déclinaisons de 

l’acte coercitif. Le dépassement de ses variations d’intensité (§1) se double d’un dépassement de ses 

variations de durée (§2). 

 

§1 – Le dépassement des variations d’intensité de l’acte coercitif 

 

1008. Il importe peu que les actes coercitifs ne possèdent pas tous la même intensité. Certaines 

règles techniques, comme certains grands principes, vont au-delà de telles variations. Ces dernières 

apparaissent enserrées dans un cadre déterminé. Est, en quelque sorte, établi un plafond du degré de 

l’acte coercitif. Tant la technique (A) que les principes (B) dépassent les variations d’intensité de cet 

acte et contribuent à son encadrement. 

 

A – La contribution de la technique 

 

1009. Sous le terme de « technique », il faut comprendre les règles techniques du procès pénal par 

opposition à ses principes fondamentaux ou directeurs. La démarche peut alors surprendre d’étudier 

« le particulier » avant d’évoquer « le général ». D’ordinaire, celui-ci doit toujours être traité avant 
                                                 
4952 V. P. AUVRET, Commentaire de la loi n°2010-1 du 4 janvier 2010 (…), op. cit., n°17. 
4953 Cass. crim., 30 oct. 2006, Bull. crim., n°258, préc. 
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celui-là. Seulement, l’étude préalable des variations d’intensité caractérisées de l’acte coercitif (1°) 

s’impose. Elle s’avère d’emblée nécessaire pour cerner au mieux les limites posées à de telles 

variations. Et elle ne paraît possible qu’avec l’examen des règles techniques. Il sera ensuite plus aisé 

de saisir comment ces variations d’intensité se trouvent canalisées (2°). 

 

1°- Les variations d’intensité caractérisées 

 

1010. L’intensité de l’acte coercitif dépend du cadre juridique de la procédure. Même si elle tend à 

s’aligner au fil des réformes successives sur le régime de l’enquête de flagrance, l’enquête préliminaire 

conserve un caractère moins coercitif. Elle permet d’exercer une coercition qui peut être regardée 

comme simple4954. Fondée sur l’urgence, l’enquête sur infraction flagrante autorise, elle, une 

coercition accrue4955. L’obtention de l’assentiment des personnes n’est pas une condition de 

l’exécution des différentes mesures. C’est toutefois au cours de l’information judiciaire (et dans la 

phase de jugement) que la contrainte se révèle la plus intense. Ce cadre procédural offre aux juges 

toute une gamme d’actes très coercitifs, tels le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec 

surveillance électronique et surtout la détention provisoire. La coercition apparaît d’ailleurs extrême 

ou exceptionnelle lorsque la procédure concerne une affaire de criminalité organisée. Seule une 

instruction préparatoire permet la mise en œuvre de la sonorisation et de la fixation d’images4956. Dans 

des conditions proches de l’enquête de flagrance, des perquisitions de nuit sont admises4957 et la durée 

des gardes à vue se trouve allongée de manière substantielle. 

 

1011. Indépendamment du cadre juridique de la procédure dans lequel les actes coercitifs sont 

accomplis, ceux-ci n’occasionnent pas tous un grief de même degré. Ces actes génèrent un grief de 

nature identique, spécifique, qui consiste en une atteinte aux libertés individuelles. Mais, 

intrinsèquement, ils affectent plus ou moins fortement ces libertés. Leur intensité varie de l’un à 

l’autre. Certains causent un grief plus grave, davantage intense. Pour exemple, il semble possible de 

classer, par ordre croissant d’atteinte aux libertés, le contrôle et la vérification d’identité, puis la garde 

à vue, enfin la détention provisoire. Si la rétention relative à la recherche d’identité ne peut dépasser 

quelques heures dans un commissariat de police ou un local de gendarmerie, la garde à vue peut 

atteindre deux jours et la détention provisoire s’étale parfois sur des mois, voire des années dans un 

                                                 
4954 Il s’agit en outre d’une coercition conditionnée à l’autorisation d’un magistrat dans certains cas. Il en va ainsi pour les 
perquisitions, visites domiciliaires et saisies que le juge des libertés et de la détention peut autoriser lorsque les nécessités de 
l’enquête relative à un crime ou un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement l’exigent. L’assentiment de la personne 
concernée n’est donc pas nécessaire (art. 76, al. 4 du C.P.P.).  
4955 Sur ce point, J. PRADEL, L’urgence en procédure pénale, in Les procédures d’urgence en droit judiciaire privé, droit 
pénal et droit administratif, XIIème colloque des I.E.J., Pau 28-29 et 30 mai 1979, n°162 et 163. 
4956 Art. 706-96 in limine du C.P.P. : « Lorsque les nécessités de l’information concernant un crime ou un délit entrant dans 
le champ d’application de l’article 706-73 l’exigent, le juge d’instruction peut, après avis du procureur de la République, 
autoriser par ordonnance motivée (…) ». 
4957 Comp., art. 706-89 et 706-91 du C.P.P. 
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établissement pénitentiaire. La distinction légale entre contrôle, vérification et relevé d’identité repose 

sur l’intensité du contrôle. Approfondissement du contrôle, la vérification demeure pratiquée lorsque 

l’individu n’est pas en mesure ou refuse de justifier de son identité4958. Le relevé ne constitue qu’un 

type particulier de contrôle conférant des pouvoirs restreints à ceux qui en sont chargés4959. 

 

1012. Le législateur tient compte de la gravité du grief, propre à l’acte coercitif, lorsqu’il en fixe le 

régime. Il établit une gradation suivant l’importance de l’atteinte portée à la vie privée. L’installation 

d’un dispositif de sonorisation ou de fixation d’images suppose que les O.P.J. obtiennent du magistrat 

instructeur une autorisation spéciale à partir du moment où ils doivent s’introduire dans un lieu privé. 

S’il s’agit d’un lieu d’habitation et que la mise en place doit avoir lieu de nuit (entre 21 heures et 6 

heures), cette autorisation est délivrée par le juge des libertés et de la détention saisi à cette fin par le 

juge d’instruction4960. L’appréciation de la nécessité de la mesure par un juge extérieur à l’affaire – à 

l’instar du placement en détention provisoire – institue une garantie supplémentaire en faveur des 

justiciables. Cette protection légale a une explication simple. L’atteinte à la vie privée s’avère plus 

grave lorsque l’opération se déroule dans un lieu d’habitation, de surcroît la nuit. La prise en 

considération de la gravité du grief engendré par l’acte coercitif se retrouve avec les perquisitions 

nocturnes. Si le juge des libertés et de la détention jouit d’une compétence exclusive pour les autoriser 

en enquête sur infraction flagrante, c’est le juge d’instruction qui détient ce pouvoir durant 

l’information. Celui-ci demeure compétent pour donner son accord lorsque les opérations concernent 

des lieux d’habitation, à condition toutefois qu’il y ait urgence, comme l’exige l’article 706-91, alinéa 

2, du C.P.P.4961. Imposer cette condition d’urgence encadre la mesure. Cela évite qu’elle soit exécutée 

de façon excessive. La loi a ainsi pris quelques précautions particulières. Caractérisées, les variations 

d’intensité de l’acte coercitif paraissent maîtrisées. 

 

2°- Les variations d’intensité canalisées 

 

1013. Quel que soit le degré de l’acte coercitif accompli en procédure pénale, il reste soumis à deux 

règles techniques importantes. Il s’agit de la prohibition du détournement d’un tel acte (a). Il existe 

une règle différente pouvant être résumée de la sorte : « coercition sur coercition ne vaut » (b). 

 

  

                                                 
4958 Art. 78-3 du C.P.P. 
4959 Art. 78-6 du C.P.P. ; F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2227. 
4960 Art. 706-96, al. 2 du C.P.P. Mais l’autorisation de pénétrer dans un domicile donnée par le juge des libertés et de la 
détention ne peut suppléer l’autorisation de procéder à la sonorisation qui doit être délivrée par le juge d’instruction : Cass. 
crim., 27 fév. 2008, Bull. crim., n°53.  
4961 C’est-à-dire s’il s’agit d’un crime ou d’un délit flagrant (1°), s’il existe un risque immédiat de disparition des preuves ou 
des indices matériels (2°), ou s’il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’une ou plusieurs personnes se 
trouvant dans les locaux où la perquisition doit avoir lieu sont en train de commettre des crimes ou des délits entrant dans le 
champ d’application de l’article 706-73 du C.P.P. (3°).  
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a) La prohibition du détournement de l’acte coercitif 

 

1014. Cette interdiction renvoie aux détournements de procédure qui doivent être combattus. Une 

distinction subsiste entre le contournement de la procédure et son détournement. Le premier évoque un 

procédé déloyal qui consiste, pour un policier, à se placer hors du cadre procédural prévu pour 

l’exécution d’un acte afin de recueillir des éléments d’information qu’il n’aurait pu obtenir en se 

conformant aux exigences légales4962. A titre d’illustration, les O.P.J. font effectuer par un particulier 

un acte attentatoire à un droit fondamental, en général le droit à la vie privée, qu’ils ne pourraient 

opérer eux-mêmes sans respecter des règles légales4963. Quant au détournement de procédure, il 

apparaît comme une forme de fraude à la loi consistant, pour les agents de l’autorité publique, à se 

placer faussement dans le champ d’application d’une disposition légale dans l’unique but de bénéficier 

de pouvoirs conférés par celle-ci, dont ils n’auraient disposé s’ils avaient respecté la loi4964. Il tend à 

« un détournement de pouvoirs puisqu’il s’agit d’utiliser des pouvoirs à d’autres fins que celles pour 

lesquelles ils ont été accordés »4965. Forme de déloyauté, il se distingue du contournement de 

procédure en ce que celui-ci consiste à se placer hors de tout cadre procédural4966. L’évitement des 

formalités protectrices de 1a loi de 1897 en a été, pendant longtemps, une illustration éclatante. Des 

informations ont été obtenues au moyen de la garde à vue, sans avocat, dans des cas où les autorités 

devaient ouvrir une information et respecter les droits de la défense4967. 

 

1015. L’acte coercitif ne peut jamais servir au contournement ou au détournement de la procédure. Il 

doit rester étranger à ces procédés qui, l’un comme l’autre, aboutissent à éluder les protections légales 

et entraînent l’annulation de la procédure. En droit pénal international, « les conceptions se fondent 

parfois sur les nécessités : on pourra juger valablement, dans un pays déterminé, celui qui a été 

appréhendé à l’étranger dans des conditions illégales » ; male captus, bene detentus a-t-on coutume 

d’affirmer4968. Il faut se souvenir de l’arrêt Bozano4969 condamnant la France pour une privation de 

liberté ni régulière ni compatible avec le droit à la sûreté. Dans cette affaire, « il s’agissait en réalité 

                                                 
4962 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°576.  
4963 Ibid. Pour des exemples : Cass. crim., 11 mai 2006, Bull. crim., n°132, préc. ; Cass. crim., 12 fév. 2008 (1er arrêt, n°07-
87862), R.P.D.P., 2008, p. 381, obs. C. AMBROISE-CASTEROT, préc., pour une fouille réalisée par des particuliers sous 
les yeux de policiers et n’étant pas constitutive d’une perquisition selon la Cour de cassation. Vu que la fouille est pratiquée 
par de simples particuliers (et non des policiers), les dispositions de l’article 56 du C.P.P. n’ont pas à s’appliquer, ce qui 
amoindrit considérablement les garanties des justiciables.  
4964 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°577. 
4965 Ibid. 
4966 Ibid. 
4967 Ce procédé a été dénoncé : V. M. GARÇON, Défense de la liberté individuelle, op. cit., p. 84 et 85 et p. 113 et s. ; J. 
NORMAND, Rapport de synthèse, in Regards sur la défense pénale, op. cit., p. 270 et 271.  

4968 J. LARGUIER, A.-M. LARGUIER, Le rejet de l’analyse rétroactive en matière pénale, op. cit., n°52, p. 796. V. B. 
BOULOC, Les abus en matière de procédure pénale, Rev. sc. crim., 1991, p. 221 et s., spéc. p. 231 et les références citées 
dans les notes n°61, 62 et 63 ; Cass. crim., 2 avril 2014, n°13-80474 ; E.C.P.B., préc. (affaire Krombach), rappelant que « les 
conditions dans lesquelles cette personne a été enlevée, transportée sur le territoire national et livrée à la justice 
n’apparaissent pas imputables, directement ou indirectement, aux autorités françaises ».  
4969 CEDH, 18 déc. 1986, Bozano / France, n°9990/82, préc. 
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d’une mesure d’extradition déguisée, destinée à tourner l’avis défavorable que la chambre 

d’accusation de la cour d’appel de Limoges avait exprimé (…), et non d’une “détention” nécessaire 

dans le cadre normal d’une “procédure d’expulsion” »4970. 

 

1016. Les détournements d’actes coercitifs demeurent pourtant fréquents. Un acte de cette nature ne 

saurait être accompli aux seules fins d’exécuter un autre acte coercitif. Il est prohibé de prescrire une 

perquisition dans l’unique but d’installer un dispositif de sonorisation ou de fixation d’images4971. De 

manière proche, si la sonorisation d’une cellule de garde à vue ne semble pas en elle-même 

défendue4972, les enquêteurs ne peuvent pas recourir à une véritable mise en scène en plaçant des 

suspects dans des geôles contiguës afin d’écouter des confidences, un tel procédé conduisant 

l’individu à s’auto-incriminer4973. Un acte coercitif doit être effectué dans un but précis, pour une 

infraction déterminée4974. C’est la règle de la spécialité de l’acte coercitif, surtout évoquée à propos 

de l’extradition, du mandat d’arrêt européen4975, des interceptions téléphoniques et des perquisitions et 

saisies. L’article 706-93 du C.P.P. prévoit qu’à peine de nullité, les perquisitions nocturnes ne peuvent 

avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions mentionnées dans les décisions 

les autorisant. Cette disposition vise à prévenir un possible détournement de procédure. Un acte 

coercitif ne saurait pas plus être détourné de sa finalité. Son intensité s’avère limitée par son objet. La 

garde à vue s’analyse comme un acte probatoire, voire conservatoire. Or, elle ne doit jamais être 

utilisée à titre de sanction, par exemple pour punir l’intéressé d’outrages qu’il aurait commis envers les 

policiers4976. De même, le recours à cette mesure, tel qu’il a été préconisé par une circulaire du 21 

février 2006, a pu caractériser un détournement de procédure par le passé. Subi par l’étranger, l’acte 

coercitif a semblé uniquement utilisé en vue de favoriser la rétention administrative ultérieure4977. La 

stricte nécessité de l’acte coercitif a été, bien entendu, méconnue dans pareille hypothèse4978. 

 

                                                 
4970 §60 de l’arrêt Bozano. Sur la question, F. FAZLOLLAHI, La fraude à l’extradition, Thèse, Paris XI, 2000. 
4971 Cass. crim., 15 fév. 2000, Bull. crim., n°68, préc. 
4972 Sur cette thèse : A. MARON et M. HAAS, note sous Cass. crim., 7 janv. 2014, Dr. pénal, 2014, comm. n°32. 
4973 Cass. crim., 7 janv. 2014, Bull. crim., n°1, préc., même si la Cour de cassation n’a pas censuré l’arrêt de la chambre de 
l’instruction au motif d’un détournement de procédure. 
4974 La jurisprudence a toutefois affirmé, comme en matière de garde à vue, que les agents des douanes peuvent interroger 
une personne, placée en retenue douanière pour un délit douanier flagrant, sur d’autres infractions douanières : Cass. crim., 
23 mars 2011, Bull. crim., n°59. En l’espèce, les juges du fond avaient annulé les procès-verbaux établis pendant la retenue 
douanière et portant sur des infractions non flagrantes révélées par l’individu interrogé à l’occasion de celle-ci. Ils énonçaient 
que la procédure de retenue douanière avait été « partiellement détournée de son objet ». La chambre criminelle casse l’arrêt.  
4975 V. Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°219, préc., d’où il ressort que le recueil de déclarations d’une personne remise, 
n’ayant pas renoncé au principe de spécialité, consignées par procès-verbal joint à la demande d’extension des effets d’un 
mandat d’arrêt européen, constitue une formalité substantielle dont l’omission porte nécessairement atteinte aux intérêts de la 
personne mise en examen, laquelle ne peut être privée du droit d’en contester la régularité dans le délai légalement prévu.  

4976 V. pourtant, Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176, note P. CONTE, préc.  
4977 Ce qui a été dénoncé : V. P.-J. DELAGE, La liberté individuelle sacrifiée, op. cit., n°5 à 8, notant qu’ « (…) admettre de 
placer un étranger en garde à vue avec pour unique perspective le classement sans suite de la procédure pénale, afin “de 
laisser prospérer la seule procédure administrative” revient à considérer que la mesure de détention policière est dépourvue de 
tout fondement légal ».  
4978 Dans le même sens, P.-J. DELAGE, op. cit., n°7. 
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1017. Il est vrai que la garde à vue fait l’objet de détournements divers. A cet égard, la Cour 

européenne relève des violations flagrantes des stipulations conventionnelles4979. Bien avant le réforme 

opérée par la loi du 14 avril 2011, la jurisprudence interne a exigé le placement immédiat de la 

personne en garde à vue lorsqu’elle est retenue à la disposition de l’O.P.J. sous la contrainte. La 

mesure comprend un mécanisme protecteur (les droits) qui doit profiter à la personne concernée4980. 

Cette situation s’applique, en particulier, si l’intéressé est interpellé en flagrance comme « auteur 

présumé » d’une infraction. Il en va différemment en enquête préliminaire. L’O.P.J. dispose d’une 

latitude plus grande pour décider de la mise en garde à vue. Il apprécie le moment auquel l’acte doit 

être exécuté, sous réserve que sa décision ne porte pas atteinte aux droits de la défense. Elle ne saurait 

donc être motivée par un détournement de procédure consistant à différer le placement en garde à vue 

qui s’impose de façon évidente4981. 

 

1018. Un détournement de procédure peut encore intervenir à l’occasion d’un contrôle d’identité4982. 

En outre, les règles de compétence ne sauraient être éludées par un détournement de procédure 

commis par combinaison des différents pouvoirs d’investigation, accordés soit à des agents enquêteurs 

distincts, O.P.J. ou fonctionnaires (douaniers, inspecteurs des impôts), soit au même enquêteur4983. En 

effet, « les pouvoirs d’investigation conférés aux officiers et agents de police judiciaire ou à certains 

fonctionnaires par des lois spéciales ne peuvent être exercés que dans les conditions et dans les limites 

fixées par les textes qui les prévoient, sans qu’il leur soit permis de mettre en œuvre, par un 

détournement de procédure, des pouvoirs que la loi ne leur a pas reconnus »4984. Les actes coercitifs 

réalisés grâce à ce détournement de pouvoir sont sanctionnés4985. Mais des gendarmes se trouvant 

légalement dans un débit de boissons pour prêter assistance à des agents des douanes qui y opèrent un 

                                                 
4979 V. par ex., CEDH, 8 nov. 2005, Karagöz / Turquie, n°78027/01, préc., §56 à 60 ; CEDH, 22 juill. 2008, Tonka et autres / 
Turquie, n°11381/02, préc., §70 à 75. Dans ces affaires, les faits sont similaires. Après une longue garde à vue (neuf jours 
dans l’affaire Tonka), les individus sont placés en détention provisoire. Puis, ils reviennent dans les locaux de la police pour 
interrogatoire, en l’absence de tout contrôle judiciaire efficace. Ils se retrouvent donc « dans une situation équivalente à une 
garde à vue » (pendant environ quinze jours dans l’affaire Tonka), ce qui permet aux autorités de contourner la législation en 
vigueur concernant les délais de garde à vue. La violation de l’article 5 de la Convention est évidente.  
4980 Cass. crim., 6 déc. 2000, Procédures, 2001, comm. n°115, note J. BUISSON ; Cass. crim., 6 déc. 2000, Dr. pénal, 2001, 
comm. n°39, note A. MARON, préc. ; Cass. crim., 6 mai 2003, Procédures, 2003, comm. n°178, note J. BUISSON.  
4981 V. Cass. crim., 13 nov. 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°207 note J. BUISSON ; Cass. crim., 19 fév. 
1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°209, note J. BUISSON, préc. ; Cass. crim., 4 mars 1998, Procédures, 
Hors-série, mars 2001, comm. n°214, note J. BUISSON, préc. (solution implicite).  
4982 Cass. crim., 3 mai 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 329, obs. C. GIRAULT, préc. Le détournement est constitué ici par 
l’application de l’article 78-2, al. 4 du C.P.P. dont la finalité est étrangère au motif de contrôle d’identité de police judiciaire. 
Sur l’article 78-2, al. 4, en partie réécrit par la loi n°2011-267 du 14 mars 2011, V. CA Douai, 10 sept. 2010, D., 2010, act., p. 
2367, obs. C. GIRAULT.  
4983 G. CLEMENT, Regards sur les nullités (…), op. cit., p. 105. 
4984 Cass. crim., 18 déc. 1989, Bull. crim., n°485 ; J.C.P., 1990, II, 21531, note P. CHAMBON.  
4985 Cass. crim., 18 déc. 1989, préc., condamnant le recours aux agents des douanes dans la mesure où ceux-ci ne sont 
intervenus que pour permettre la visite d’un véhicule que les policiers ne pouvaient eux-mêmes opérer, s’agissant d’une 
simple contravention au Code de la route (utilisation d’un « détecteur anti-radar »). V. J. PANNIER, La preuve en matière 
douanière, D., 2009, chron., p. 1552 et s., spéc. p. 1554 ; S. RIDEAU-VALENTINI, Les droits de la défense (…), op. cit., p. 
207 ; B. BOULOC, Les abus (…), op. cit., p. 228 et 229. Adde, Cass. crim., 22 fév. 1996, Dr. pénal, 1996, comm. n°130, note 
J.-H. ROBERT (perquisition en compagnie d’agents du fisc).  
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contrôle en exécution du pouvoir dont ils sont investis, peuvent constater une infraction flagrante, 

ouvrir une enquête de flagrance et procéder à une perquisition et à une saisie4986. 

 

1019. Au cours de leurs investigations, les autorités policières et judiciaires peuvent toujours 

découvrir d’autres faits. Tel est le cas lors de l’exécution d’actes coercitifs. Pareille situation se 

distingue des détournements de procédure. Il s’avère admis d’exploiter ces actes et d’engager des 

procédures incidentes, quel que soit le cadre procédural. La jurisprudence s’est d’abord montrée 

réticente à l’égard des saisies incidentes. Dans un arrêt ancien4987, elle a affirmé l’interdiction des 

saisies étrangères aux infractions concernées : « un commissaire de police pratiquant dans un domicile 

des perquisitions ordonnées par commission rogatoire d’un juge d’instruction, à l’occasion d’un délit 

déterminé, n’a le droit d’y opérer une saisie se rapportant à une autre infraction qu’en cas de flagrant 

délit (…) ». Puis, la Cour de cassation a fait preuve de davantage de souplesse, infléchissant sa 

position initiale4988. Aujourd’hui admises aussi bien par le législateur que par la jurisprudence, les 

procédures incidentes demeurent assez fréquentes. 

 

1020. L’exécution des actes coercitifs permet souvent de mettre à jour des infractions étrangères à 

l’enquête ou à l’instruction. Un contrôle d’identité, qui révèle une infraction autre que celle visée dans 

les réquisitions du procureur de la République, offre la possibilité de diligenter une procédure 

incidente4989. Il en va de même en matière de visite des véhicules4990. Il existe aussi des écoutes 

téléphoniques incidentes, susceptibles de générer des poursuites pénales4991. Une personne placée en 

garde à vue peut être entendue sur des faits distincts de ceux ayant motivé cette mesure4992. Rétabli par 

la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, l’article 65 du C.P.P. règle la question de la garde à vue supplétive. 

Il impose aux enquêteurs d’effectuer une notification relative à ces faits différents (qualification, lieu, 

date, etc), au droit à un interprète le cas échéant, au droit de faire des déclarations, de répondre aux 

questions posées ou de se taire et au droit à l’assistance d’un avocat conformément aux articles 63-3-1 

à 63-4-3 du C.P.P. Une fouille corporelle pratiquée par un O.P.J. sur un individu appréhendé en 

flagrant délit de vol permet parfois de découvrir des stupéfiants. La procédure incidente engagée pour 

                                                 
4986 Cass. crim., 5 sept. 2007, Procédures, 2008, comm. n°23, note J. BUISSON, à propos de l’exploitation illicite d’un 
appareil automatique de jeu de vidéo poker : absence de détournement de procédure. 
4987 Cass. crim., 13 fév. 1925, D.P., 1925, I, p. 148. V. aussi, Cass. crim., 26 juin 1958, Gaz. pal., 1958, II, p. 236.  
4988 V. Cass. crim., 8 oct. 1979, Bull. crim., n°273 ; Cass. crim., 27 sept. 1984, Bull. crim., n°275 ; Cass. crim., 30 oct. 1989, 
Bull. crim., n°385. Sur l’évolution jurisprudentielle et sa critique, B. BOULOC, Les abus (…), op. cit., p. 240 et 241.  
4989 Art. 78-2, al. 2 du C.P.P. ; V. aussi, art. 78-2, al. 4 du C.P.P. ; Cass. civ. 2ème, 19 fév. 2004, Bull. civ., II, n°70 (contrôle 
d’identité révélant de manière incidente une infraction de séjour irrégulier).  
4990 Art. 78-2-2, al. 5 du C.P.P.  
4991 Sur la question : G. CLEMENT, J.-P. VICENTINI, L’écoute incidente, genèse d’une poursuite, Rev. sc. crim., 1997, p. 
597 et s.  
4992 Cass. crim., 7 déc. 2004, Dr. pénal, 2005, comm. n°50, note A. MARON ; Cass. crim., 14 janv. 2014, n°13-84909, préc. ; 
A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 248, obs. L. ASCENSI. Le régime de la garde à vue continue à être régi par les dispositions qui 
s’appliquent à la procédure applicable en fonction des infractions qui l’ont motivée ; Cass. crim., 31 oct. 2006, A.J. pénal, 
2007, jurisp., p. 36, obs. C. GIRAULT ; Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°228, préc. ; Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. 
crim., n°164, préc.  
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détention de produits stupéfiants apparaît valide4993. Les perquisitions peuvent également dévoiler des 

infractions étrangères à l’enquête en cours. Dans son troisième alinéa, l’article 76 du C.P.P. prend soin 

d’indiquer que « ces opérations ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et 

la constatation des infractions visées dans la décision du juge des libertés et de la détention ou la saisie 

des biens dont la confiscation est prévue à l’article 131-21 du Code pénal4994. Toutefois, le fait que les 

opérations révèlent des infractions autres que celles visées dans la décision ne constitue pas une cause 

de nullité des procédures incidentes4995. 

 

1021. Ces dispositions sont reprises en ce qui concerne les perquisitions nocturnes. Le législateur a 

autorisé les saisies incidentes pratiquées lors de ces opérations à l’article 706-93, alinéa 2, du C.P.P. 

Une perquisition de nuit menée en vue de rechercher et constater une infraction relative à la 

criminalité organisée peut donc révéler des faits distincts et la procédure engagée sera valable. Le 

même constat s’impose en matière de sonorisation et de fixation d’images, l’article 706-96 in fine 

permettant l’ouverture d’une procédure incidente en cas de découverte de faits nouveaux. Ce choix de 

la loi du 9 mars 2004 s’avère contestable, du moins discutable. Une saisie incidente résulte, par 

définition, d’une constatation fortuite, elle est imprévue. Elle ne se confond pas avec le détournement 

de procédure, procédé intentionnel qui doit être sanctionné de nullité. Cependant, elle peut aussi 

résulter d’un tel détournement en le favorisant. C’est pour pouvoir pratiquer de telles saisies, révéler – 

et poursuivre – des infractions dont ils n’ont pas connaissance, que les autorités publiques peuvent être 

tentées de commettre des détournements de procédure. Ce risque existe sans aucun doute4996. 

 

1022. De plus, les faits révélés de façon incidente peuvent n’avoir aucun rapport avec les infractions 

commises en bande organisée dont le juge d’instruction est saisi4997. « Or, si la gravité des infractions 

peut justifier le recours aux opérations de sonorisation ou de captation d’images, mesures extrêmement 

attentatoires à la liberté individuelle et à la vie privée, le dispositif actuel aboutit finalement à ce que 

ces opérations puissent se trouver motivées par la commission d’autres infractions peu graves. Dans 

ces conditions, le critère de proportionnalité de l’ingérence dans la vie privée au but légitime recherché 

n’est pas respecté, ce qui paraît contestable au regard de l’article 8 de la Convention européenne des 

                                                 
4993 V. H. VLAMYNCK, Le trafic de produits stupéfiants et les procédures policières afférentes, A.J. pénal, 2004, dossier, p. 
187 et s., spéc. p. 188. Adde, sur la question de la régularité d’une saisie au regard de la saisine du juge d’instruction dans le 
temps, C. GUERY, De l’art de naviguer à vue : la saisine du juge d’instruction et le trafic de stupéfiants, Dr. pénal, 2008, 
Etude n°6, spéc. n°24 à 26.  
4994 Il s’agit du rappel de la règle de spécialité de la perquisition. 
4995 Il a été jugé que l’O.P.J., agissant sur commission rogatoire, qui découvre des faits étrangers à l’information, peut 
procéder à une saisie incidente soit dans le cadre de l’enquête de flagrance en application des articles 56 et 57 du C.P.P. 
(Cass. crim., 18 avril 2000, Bull. crim., n°151 ; Cass. crim., 26 fév. 2014, Bull. crim., n°61, préc., pour la saisie d’armes), soit 
dans celui de l’enquête préliminaire sur le fondement de l’article 76 (Cass. crim., 17 mai 1994, Bull. crim., n°186 ; Justices, 
1996, n°4, p. 295, obs. D. REBUT, préc., précisant qu’il faut obtenir l’assentiment de la personne chez qui l’acte se déroule 
dans ce cadre procédural) ; Cass. crim., 30 avril 2014, n°08-85410 et 12-85115, E.C.P.B., préc. 
4996 C’est pourquoi certains auteurs se montrent hostiles vis-à-vis des saisies incidentes : V. not., B. BOULOC, Les abus (…), 
op. cit., p. 241. 
4997 H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes (…), op. cit., p. 439. 
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droits de l’homme »4998. Ces critiques intéressent également les perquisitions nocturnes. Avant la loi 

Perben II, le législateur précisait pourtant pour les opérations menées du chef de trafic de stupéfiants, 

que « tout procès-verbal dressé pour un autre objet sera frappé de nullité »4999. Cette règle aurait dû 

être conservée car elle formait un rempart contre d’éventuels détournements de procédure. Le critère 

de proportionnalité aurait dès lors été observé à coup sûr5000. Peu importe le degré de l’acte coercitif, 

son détournement demeure prohibé. Une autre règle vient canaliser son intensité. 

 

b) La règle « coercition sur coercition ne vaut » 

 

1023. Il arrive que deux actes d’instruction soient exécutés de façon concomitante en procédure 

pénale. Il existerait des « actes complexes », ceux qui « participent de plusieurs catégories »5001. Il peut 

s’agir d’un transport sur les lieux avec interrogatoire du mis en examen ou d’une perquisition doublée 

d’une confrontation5002. Ces actes, qui se superposent, peuvent posséder une nature coercitive. 

L’accomplissement de deux actes coercitifs dans le même temps apparaît courant. Une personne 

surprise en flagrant délit de vol peut être interpellée et fouillée par les O.P.J. Une illustration différente 

est fournie avec le suspect placé en garde à vue et la perquisition effectuée à son domicile pendant la 

durée de la mesure5003. Dans son dernier alinéa, l’article 56 du C.P.P. consacre justement une rétention 

spécifique lors des perquisitions. « Si elles sont susceptibles de fournir des renseignements sur les 

objets, documents et données informatiques saisis, les personnes présentes lors de la perquisition 

peuvent être retenues sur place par l’officier de police judiciaire le temps strictement nécessaire à 

l’accomplissement de ces opérations ». 

 

1024. Toutefois, le droit positif semble plutôt hostile à ce que les actes coercitifs se superposent. Il 

refuse généralement d’admettre le cumul de deux contraintes distinctes, d’où la formulation de la règle 

« coercition sur coercition ne vaut ». Il a été prohibé d’installer un dispositif de sonorisation dans un 

appartement à l’occasion d’une perquisition. La Cour de cassation interdit aux O.P.J. de profiter de cet 

                                                 
4998 Ibid. 
4999 Art. L. 627, al. 9 du C.S.P., devenu l’article 706-28, al. 2 du C.P.P. Ce texte prévoit aujourd’hui que « les actes prévus au 
présent article ne peuvent, à peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche et la constatation des infractions visées à 
l’article 706-26 ». Il s’agit d’éviter tout détournement de procédure. Pour un exposé du droit applicable avant la loi du 9 mars 
2004, C. ETRILLARD, Le temps (…), op. cit., n°361 à 363, p. 267 à 269 et les notes n°1581 et 1583.  
5000 Dans le même sens, H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes (…), op. cit., p. 442. 
5001 A. MARON et M. HAAS, note sous Cass. crim., 20 fév. 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°27 ; A. MARON, note sous CA 
Nancy (ch. instr.), 19 déc. 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°68. 
5002 La jurisprudence l’admet, comme il ressort d’une lecture attentive de Cass. crim., 20 fév. 2002, préc. : « Attendu que 
(…) le seul acte accompli a été une perquisition effectuée dans le respect des formalités prévues (…), la personne mise en 
examen n’ayant été soumise à aucun interrogatoire, confrontation ou reconstitution qui eût impliqué l’information de son 
avocat, préalablement au transport décidé par le magistrat ». 
5003 Une perquisition n’exige pas le placement en garde à vue de la personne au domicile de laquelle elle a lieu : Cass. crim., 
23 oct. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (8ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 31 oct. 2006, A.J. pénal, 2007, jurisp., 
p. 36, obs. C. GIRAULT, préc. Cet arrêt ne constitue pas cependant une illustration de la règle « coercition sur coercition ne 
vaut ». S’il semble admettre la superposition d’actes coercitifs (une garde à vue et une perquisition en l’occurrence), la 
perquisition ne peut s’analyser en l’espèce comme un acte coercitif, l’individu ayant donné son assentiment à celle-ci à 
l’O.P.J. dans le cadre de l’enquête préliminaire sur des faits nouveaux.  
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acte coercitif pour en exécuter un autre, relevant avec raison que « la perquisition (…) ne pouvait avoir 

d’autres fins que la recherche d’objets utiles à la manifestation de la vérité (…) »5004. Cette solution a 

été consacrée par loi du 9 mars 2004. L’article 706-96, alinéa 2, du C.P.P. précise les modalités 

d’installation et de désinstallation du dispositif technique de sonorisation ou de fixation d’images. Les 

O.P.J. doivent être autorisés à s’introduire dans le véhicule, le lieu privé ou le domicile par le juge 

d’instruction ou le juge des libertés et de la détention selon les conditions énoncées au texte. Pareille 

autorisation ne leur permet pas de mener une perquisition et des saisies dans ces lieux. C’est ce que 

prévoit le texte afin de prévenir les détournements de procédure. Il pose, de manière rassurante, que 

« ces opérations, qui ne peuvent avoir d’autre fin que la mise en place du dispositif technique, 

sont effectuées sous l’autorité et le contrôle du juge d’instruction »5005. 

 

1025. La règle « coercition sur coercition ne vaut » trouve ses principales applications avec les actes 

attentatoires à la liberté individuelle, autrement dit au droit à la sûreté personnelle. En vertu de l’article 

122, alinéa 7, du C.P.P., les personnes contre lesquelles il a été décerné un mandat de comparution, 

d’amener ou d’arrêt doivent être entendues comme témoins assistés par le juge d’instruction ou être 

mises en examen. En tout cas, elles ne peuvent pas faire l’objet d’une mesure de garde à vue pour les 

faits ayant donné lieu à la délivrance du mandat5006. A partir du moment où une personne est retenue 

sur le fondement d’un titre de détention, la garde à vue devient inutile ; ce qui n’est pas sans danger 

pour elle car l’absence de garde à vue induit l’absence de droits5007. Un individu, placé en détention 

provisoire, peut être extrait de la maison d’arrêt, assister aux perquisitions menées et être auditionné 

par les enquêteurs s’il ne s’y oppose pas. Il n’y a donc pas lieu de le placer en garde à vue, puisqu’il 

n’a subi « aucune contrainte autre que celle inhérente au mandat de dépôt dont il faisait l’objet »5008. A 

bien lire l’arrêt du 6 février 2002, il laisse entendre que la garde à vue aurait dû être décidée si 

l’intéressé s’était opposé à son extraction ou aux actes réalisés (perquisition et auditions). 

 

                                                 
5004 Cass. crim., 15 fév. 2000, Bull. crim., n°68, préc. 
5005 Des interrogations subsistent en revanche en ce qui concerne la sonorisation d’une cellule de garde à vue (V. aussi, A. 
GALLOIS, note préc. sous Cass. crim., 7 janv. 2014, qui écrit : « l’arrêt du 7 janvier 2014 conduira-t-il à exclure ou à rendre 
très difficile, la sonorisation des locaux placés sous le contrôle des autorités policières, judiciaires ou pénitentiaires ? »). 
Celle-ci semble possible, sauf s’il y a un véritable stratagème de la part des enquêteurs en vue de recueillir des aveux. Cela 
ressort de la jurisprudence (Cass. crim., 7 janv. 2014, Bull. crim., n°1, préc.). Ce dispositif devrait être toujours prohibé dans 
les cellules de garde à vue, sinon à quoi servirait-il d’encadrer au maximum les auditions (notification obligatoire du droit de 
se taire, assistance possible d’un avocat lors des auditions…) si les confidences faites par un suspect à un autre durant un 
moment de repos se trouvaient systématiquement exploitées et servaient de preuve à son encontre. Ne serait-ce pas là un 
moyen de contourner le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination ? Rappr., F. FOURMENT, obs. sur Cass. crim., 7 
janv. 2014, Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131 à 133, p. 41, spéc. p. 42, sur la garde à vue qui consiste en une « “garde à 
l’ouïe”, c’est-à-dire le mode, devenu exclusif, de captation de la parole d’un suspect sous contrainte policière, eu égard aux 
garanties qui y sont attachées (…) » ; J. DANET, obs. sur Cass. crim., 7 janv. 2014, Rev. sc. crim., 2014, p. 130, spéc. p. 135.  
5006 Cependant, l’article 122 du C.P.P. n’interdit pas la délivrance d’un mandat de recherche contre une personne déjà placée 
en garde à vue dans le cadre d’une autre procédure et il incombe au juge d’instruction de vérifier la participation du suspect 
aux agissements incriminés en faisant procéder à son audition avant d’envisager sa mise en examen (Cass. crim., 5 mars 
2014, Inédit, n°13-82698 ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. n°9).  
5007 Sur ce constat, C. GUERY, L’avenir du suspect, op. cit., p. 234.  
5008 Cass. crim., 6 fév. 2002, Bull. crim., n°26 ; Dr. pénal, 2002, comm. n°90, note A. MARON. 
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1026. Si la solution retenue évite un cumul de contrainte, elle n’est pas exempte de toute critique. 

Ainsi qu’on l’a écrit, « faut-il que la personne s’oppose avec violence à son extraction pour qu’elle 

acquière des droits ? Pourquoi les enquêteurs se limiteraient-ils dans ces conditions aux délais de 24 

heures ou de 48 heures puisque l’audition d’un détenu peut se faire sans garde à vue ? »5009. La 

jurisprudence a réaffirmé sa position s’agissant de la garde à vue5010. Un individu qui subissait cette 

mesure en exécution d’une commission rogatoire, avait été également entendu pour des faits distincts 

dans le cadre d’une enquête sur infraction flagrante. Or, il n’avait pas été placé en garde à vue pour 

cette audition. La Cour de cassation rejette le pourvoi aux motifs que les O.P.J. n’ont pris, dans le 

cadre de la procédure de flagrance, aucune mesure coercitive à l’encontre de la personne qui se 

trouvait déjà en garde à vue. Pour refuser un nouveau placement sous cette mesure en ce qui concerne 

l’audition sur des faits étrangers, elle se fonde sur l’existence d’une contrainte extérieure à ces faits5011. 

Est reprise, de la sorte, la règle selon laquelle « coercition sur coercition ne vaut ». La loi du 27 mai 

2014 ne l’a d’ailleurs pas remise en cause. L’O.P.J. doit simplement informer la personne sur ces 

autres faits et lui notifier les droits dont elle dispose en vertu de l’article 65 du C.P.P. Cette règle se 

rencontre enfin en matière de mandat d’arrêt européen. Lorsque plusieurs Etats membres de l’Union 

européenne ont émis cet acte coercitif à l’endroit de la même personne, la chambre de l’instruction 

peut uniquement choisir celui des mandats à exécuter5012. Il n’y a pas que les règles techniques qui 

permettent de dépasser les variations d’intensité de l’acte coercitif. Les principes apportent, eux aussi, 

beaucoup en la matière. 

 

B – La contribution des principes 

 

1027. Certaines exigences intangibles, constitutives de principes, dépassent les variations d’intensité 

de l’acte coercitif. Elles forment des garanties fondamentales, en ce sens qu’elles contribuent à le 

canaliser en effaçant ses déclinaisons irréductibles. Ces principes s’apparentent à un seuil qu’il ne peut 

jamais franchir. La maîtrise de l’intensité de cet acte s’opère sur plusieurs plans. Il doit respecter 

l’égalité (1°). Il lui faut de surcroît préserver la dignité (2°), mais également sauvegarder la santé et 

l’intégrité physique (3°). 

 

  

                                                 
5009 C. GUERY, op. cit., p. 235, pour qui « l’arrêt du 6 février 2002 montre l’absurdité du régime français actuel ». 
5010 Cass. crim., 15 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°185 (4ème espèce), note A. MARON (3ème moyen). 
5011 Rappr., Cass. crim., 30 oct. 2012, Bull. crim., n°228, préc. ; Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., n°164, préc. 
5012 Cass. crim., 24 août 2012, Bull. crim., n°175 ; Procédures, 2012, comm. n°304, obs. J. BUISSON (cassation au visa de 
l’article 695-42 du C.P.P.). V. aussi, Cass. crim., 20 mars 2012, Bull. crim., n°76 (force majeure empêchant le respect du 
délai de dix jours suivant la décision définitive de remise, car de nombreux mandats d’arrêt européen avaient été émis contre 
le même individu, si bien qu’il n’était pas possible de savoir quand et quel était le dernier mandat délivré).  
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1°- L’acte coercitif doit respecter l’égalité 

 

1028. Principe cardinal de la procédure pénale, l’égalité entre les justiciables ne saurait être rompue 

par l’exécution d’actes coercitifs5013. Mentionnée à l’article préliminaire, I, alinéa 3, du C.P.P., elle 

suppose que les personnes se trouvant dans des conditions semblables et poursuivies pour les mêmes 

infractions soient jugées selon les mêmes règles5014. Mais la question de l’éventuelle inégalité de 

traitement des individus confrontés à la justice pénale ne se pose pas seulement au stade de leur 

jugement5015, en termes de répression. Elle s’invite en amont lors des phases d’enquête et d’instruction, 

cadres juridiques dans lesquels les autorités publiques font un large usage de la coercition5016. Il est, 

certes, loisible « au législateur (…) de prévoir des règles de procédure pénale différentes selon les 

faits, les situations et les personnes auxquelles elles s’appliquent, pourvu que les différences ne 

procèdent pas de discriminations injustifiées et que soient assurées des garanties égales aux 

justiciables »5017. 

 

1029. Toute distinction, fondée par exemple sur le caractère flagrant de l’infraction, ne crée pas une 

rupture d’égalité entre les citoyens. En enquête de flagrance, les perquisitions sont pratiquées sans 

l’assentiment des personnes chez qui elles ont lieu. Celles-ci ne pourront pas se prétendre victime 

d’une discrimination en se comparant à d’autres, qui ont pu s’y opposer dans un cadre procédural 

différent. De ce point de vue, la nécessité d’obtenir le consentement afin de réaliser cet acte coercitif 

lors d’une enquête préliminaire ne constitue pas un privilège accordé à quelques-uns5018. De même, les 

personnes qui subissent des actes coercitifs (garde à vue, perquisition, etc) ne peuvent invoquer une 

                                                 
5013 L’égalité ayant fait l’objet d’études substantielles en matière pénale, il suffira simplement d’examiner le rapport que 
l’acte coercitif entretient avec celle-ci. Sur ce principe, M. DANTI-JUAN, L’égalité en droit pénal, Travaux de l’institut de 
sciences criminelles de Poitiers, Cujas, 1987, n°6, préf. J. PRADEL ; D. DECHENAUD, L’égalité en matière pénale, 
L.G.D.J., 2008, Bibl. sc. crim., t. 45, préf. P. MAISTRE DU CHAMBON ; V. MALABAT, Egalité, J.C.P., 2011, 567 ; T. 
POTASZKIN, Retour sur le principe d’égalité devant la justice pénale dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, D., 
2012, chron., p. 2910 et s. 
5014 V. la décision fondamentale : C.C., 23 juill. 1975, n°75-56 DC, Loi modifiant et complétant certaines dispositions de 
procédure pénale spécialement le texte modifiant les articles 398 et 398-1 du Code de procédure pénale, J.O. du 24 juill. 
1975, p. 7533 ; J.C.P., 1975, II, 18200, note C. FRANCK ; D., 1977, jurisp., p. 629, note L. HAMON et G. LEVASSEUR. 
5015 Sur ce point : Cass. crim., 25 sept. 2013, Bull. crim., n°181, transmettant la question posée au Conseil constitutionnel 
puisque « des mineurs se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour des crimes commis avant et après l’âge 
de seize ans peuvent être renvoyés par le juge d’instruction, sans obligation de motivation particulière soit, après disjonction, 
devant le tribunal pour enfant et la cour d’assises des mineurs, soit devant la cour d’assises des mineurs pour la totalité des 
faits » ; C.C., Q.P.C., 29 nov. 2013, n°2013-356, préc., jugeant les dispositions contestées conformes à la Constitution 
(dernière phrase de l’avant-dernier alinéa de l’article 9 et la deuxième phrase du premier alinéa de l’article 20 de 
l’ordonnance du 2 février 1945).  
5016 Pour une différence de traitement injustifiée entre personnes placées en détention provisoire et condamnés quant à la 
durée des visites et à l’accès à la télévision en droit européen : CEDH, 13 déc. 2011, Laduna / Slovaquie, n°31827/02, §55 à 
73 (violation de l’article 14 de la Convention combiné avec l’article 8).  
5017 C.C., 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC, préc., cons. 31 ; C.C., 3 sept. 1986, n°86-213 DC, préc., cons. 12, ajoutant in fine 
« notamment quant au respect du principe des droits de la défense ». La formule a été maintes fois reprises : V. C.C., 11 août 
1993, n°93-326 DC, préc., cons. 11 ; C.C., 5 août 2010, n°2010-612 DC, Loi portant adaptation du droit pénal à l’institution 
de la Cour pénale internationale, J.O. du 10 août 2010, p. 14682, cons. 13 ; C.C., Q.P.C., 13 juill. 2011, n°2011-153, M. 
Samir A, préc., cons. 3 ; C.C., Q.P.C., 29 nov. 2013, n°2013-356, préc., cons. 4. Elle est reprise, avec quelques variantes, par 
la Cour de cassation : V. Cass. civ. 1ère, 23 juin 2011, J.C.P., 2011, chron., 1227, obs. E. DREYER. Sur l’évolution du 
traitement différencié de situations différentes : V. LASSERRE-KIESOW, L’égalité, J.C.P., 2010, Etude, 643, spéc. n°6.   
5018 D. DECHENAUD, op. cit., n°224, p. 153. 
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inégalité de traitement en se comparant à d’autres ne les ayant pas subis5019. Si « la condition d’utilité » 

des actes de procédure « vaut même pour les actes qui ne sont pas coercitifs »5020, elle l’est a fortiori 

pour ceux-ci, lesquels doivent être « strictement limités aux nécessités de la procédure », comme 

l’affirment l’article préliminaire du Code de procédure pénale et les autres dispositions de ce Code5021. 

C’est la nécessité qui justifie l’exécution des actes coercitifs, peu importe que des justiciables soient 

affectés et d’autres non. Il n’en résulte aucune discrimination, l’objectif reste la recherche de la vérité. 

 

1030. Comme il l’a été relevé, « les personnes incarcérées, placées sous contrôle judiciaire ou en 

garde à vue, ne peuvent se déclarer victimes d’une discrimination. Si leur liberté d’aller et de venir est 

restreinte, c’est qu’elles présentent un danger pour l’ordre public, à la différence des prévenus ou 

accusés laissés en liberté »5022. Un risque de rupture d’égalité entre les individus s’avère toutefois 

possible en fonction de la personnalité des enquêteurs en charge de l’enquête ou du juge d’instruction 

menant l’information. Certains d’entre eux peuvent recourir plus largement à la coercition que 

d’autres5023. L’exigence d’égalité réclame alors d’adopter une politique cohérente en la matière, 

surtout lorsqu’il s’agit du placement sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire ou, à l’opposé, 

du maintien en liberté du mis en examen. Le juge d’instruction et le juge des libertés et de la détention 

s’efforceront donc « d’harmoniser les situations avec un souci aussi scrupuleux que possible 

d’égalité »5024. Ce principe doit être sauvegardé, en particulier lorsque la sûreté personnelle est en jeu. 

 

1031. La tâche n’est pourtant pas aisée à la lecture de l’article 138 du C.P.P., qui recense dix-sept 

mesures différentes de contrôle judiciaire. Les juges peuvent astreindre la personne poursuivie à une 

seule obligation, à plusieurs d’entre elles, voire à toutes, le texte ne fixant aucun nombre maximum. 

Les combinaisons possibles entre ces obligations se révèlent très importantes, de sorte que les 

ordonnances de placement sous contrôle judiciaire peuvent être multipliées sans que l’une d’elles ne 

                                                 
5019 Cette situation demeure distincte de celle dans laquelle des personnes subissant un même acte coercitif, notamment une 
garde à vue, sont traitées de façon différente. V. C.C., Q.P.C., 6 avril 2012, n°2012-228/229, préc., exerçant sa censure sur les 
articles 64-1, al. 7 et 116-1, al. 7 du C.P.P., à propos du défaut d’enregistrement des interrogatoires ou auditions en matière 
de criminalité organisée. « C’est ce qui explique que le Conseil constitutionnel, (…) sensible à l’argument de l’inégalité 
découlant du cantonnement de ce droit de la défense aux auditions pour les crimes de droit commun, a considéré que le 
défaut d’enregistrement des auditions pour les infractions de criminalité organisée entraînait une rupture d’égalité injustifiée. 
Cette décision provoque ainsi l’extension de l’obligation d’enregistrement audiovisuel des interrogatoires des suspects à toute 
la matière criminelle » : C. COURTIN, note sous C.C., Q.P.C., 6 avril 2012, D., 2012, p. 1376, spéc. p. 1379. V. encore, sur 
cette décision : T. POTASZKIN, op. cit., p. 2913.  
5020 D. DECHENAUD, op. cit., n°431, p. 281. 
5021 V. aussi, art. 9 de la DDHC de 1789, qui énonce déjà le principe : « Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il 
ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa 
personne doit être sévèrement réprimée par la loi ». 
5022 D. DECHENAUD, op. cit., n°432, p. 281. 
5023 Sur ce point, D. DECHENAUD, op. cit., n°436, p. 283 et 284. L’auteur évoque l’usage que font les procureurs et les 
victimes des tableaux de roulement des juges d’instruction, qui leur permet de choisir leur juge en différant la date à laquelle 
ils présentent leur affaire. Cela montre que « la personnalité du magistrat peut être déterminante dans la manière dont une 
information se déroule ».  
5024 M. DANTI-JUAN, op. cit., n°336, p. 275, ajoutant justement qu’ « il n’est pas souhaitable par exemple, que les inculpés 
X et Y étant auteurs de faits identiques et présentant un état dangereux et une personnalité comparables, X soit placé en 
détention provisoire et Y maintenu en liberté… ». Adde, n°343 et 344, p. 279.  
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ressemble à une autre. Il pourrait en résulter une atteinte au principe d’égalité des justiciables devant la 

loi. Mais, en réalité, l’ « inépuisable diversité (de ces mesures) apparaît alors comme un précieux outil 

d’adaptation de la réaction sociale aux circonstances et à la personnalité du délinquant » (sic)5025. Or la 

loi entend garantir une telle adaptation à tous les justiciables. C’est pourquoi la fourniture d’un 

cautionnement doit être adaptée à l’état de fortune du mis en examen. L’article 138, alinéa 2, 11° du 

C.P.P. précise que son montant tient compte de ses ressources et de ses charges, évitant une inégalité 

de traitement liée aux moyens financiers5026. 

 

1032. Dans le souci de ne pas rompre l’égalité devant la justice des personnes poursuivies5027, le 

Conseil constitutionnel a jugé contraires à la Constitution les deuxièmes et troisièmes phrases du 

premier alinéa de l’article 207 du C.P.P.5028. Celles-ci dérogeaient au principe selon lequel la chambre 

de l’instruction est dessaisie par sa décision statuant sur l’appel relevé contre une ordonnance relative 

à la détention provisoire. Elles lui permettaient, lorsqu’était infirmée une décision du juge 

d’instruction ou du juge des libertés et de la détention et était rendue une décision ayant pour effet 

d’ordonner la détention, de la prolonger ou de rejeter une demande de mise en liberté, de se dire seule 

compétente pour statuer en la matière, selon un régime dérogatoire, pour la suite de la procédure 

d’information. Elles offraient cette possibilité (troisième phrase) pour les décisions rendues en matière 

de contrôle judiciaire ou d’assignation à résidence avec surveillance électronique. La « réserve du 

contentieux de la détention » par la chambre de l’instruction, décidée de manière discrétionnaire par 

cette juridiction, conduisait à priver le mis en examen du droit de solliciter du juge d’instruction et du 

juge des libertés et de la détention qu’ils vérifient que les conditions de la détention provisoire étaient 

toujours remplies. Cette règle, à l’origine prétorienne, visait à éviter qu’un désaccord naisse entre la 

juridiction d’instruction du second degré, favorable à l’incarcération, et le juge d’instruction ou le juge 

des libertés et de la détention, opposés à celle-ci, et engendre des décisions contradictoires 

(élargissement puis réincarcération…)5029. 

 

1033. Se fondant sur le principe d’égalité5030, le Haut conseil conclut à sa violation en raison du 

pouvoir discrétionnaire de la chambre de l’instruction en la matière. Comme dans la décision rendue le 

23 juillet 19755031, c’est le caractère discrétionnaire de ce pouvoir qui fait difficulté : les mis en 

examen jouissent ou non d’un double degré de juridiction selon l’attitude de la chambre de 
                                                 
5025 M. DANTI-JUAN, op. cit., n°117, p. 97 et 98. 
5026 Sur la question, V. M. DANTI-JUAN, op. cit., n°118, p. 98. 
5027 Le principe constitutionnel d’égalité devant la loi constitue bien le motif de renvoi de la question prioritaire de 
constitutionnalité au juge constitutionnel : V. Cass. crim., 28 sept. 2010, n°10-90098, Bull. crim., Q.P.C., n°2.  
5028 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-81, Boubakar B., préc. La première phrase du premier alinéa de l’article 207 du 
C.P.P. est en revanche déclarée conforme à la Constitution.  

5029 V. L. ASCENSI, obs. sur C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, préc., A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 140. 
5030 V. C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, préc., cons. 4. 
5031 N°75-56 DC, préc. Dans le projet de loi censuré par le Conseil constitutionnel, il s’agissait du président du tribunal de 
grande instance qui aurait pu décider de façon discrétionnaire si des auteurs d’infractions identiques devaient être jugés par 
une juridiction collégiale ou à juge unique.  
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l’instruction. Le Conseil affirme que « l’éventuelle divergence entre les positions respectives des 

juridictions de première instance et d’appel relativement à la nécessité ultérieure de la détention de la 

personne mise en examen ne peut toutefois justifier qu’il soit ainsi porté atteinte aux droits qui sont 

accordés par la loi à toute personne placée en détention provisoire »5032. Les deuxièmes et troisièmes 

phrases du premier alinéa de l’article 207 du C.P.P. méconnaissent alors les exigences découlant des 

articles 6 et 16 de la Déclaration de 1789. C’est donc uniquement au nom de l’égalité devant la justice 

que ces dispositions ont été censurées5033. 

 

1034. Les juges de la rue Montpensier avaient au demeurant déclaré contraire à la Constitution un 

texte qui étendait l’application de règles dérogatoires au droit commun en matière de terrorisme à des 

délits constitutifs d’atteintes à la sûreté de l’Etat5034. Ils paraissaient exiger que soit atteint un certain 

degré de spécificité des faits pour que des gardes à vue beaucoup plus longues puissent être 

exécutées5035. A partir de 1986, le législateur a confié aux enquêteurs et aux magistrats des actes 

davantage coercitifs (gardes à vue allongées, perquisitions de nuit…) pour la recherche et l’élucidation 

des infractions clandestines (terrorisme, trafic de stupéfiants…)5036. Non seulement ces actes 

n’attentent pas au principe d’égalité, la loi pouvant prévoir de renforcer la coercition pour des 

infractions particulièrement graves et complexes, mais ils s’avèrent encore soumis à ce principe. Ils 

sont tenus de le respecter en pratique, lorsque la contrainte est déployée à l’égard des justiciables. 

Celle-ci doit être utilisée de manière impartiale, son usage ne doit jamais entraîner de discriminations 

entre eux. C’est ce qu’a souligné avec justesse le juge constitutionnel dans sa décision du 2 mars 2004, 

par une réserve d’interprétation générale5037. Il a posé que « si le législateur peut prévoir des mesures 

d’investigation spéciales en vue de constater des crimes et délits d’une gravité et d’une complexité 

particulières, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs, c’est sous réserve que ces 

mesures soient conduites dans le respect des prérogatives de l’autorité judiciaire (…) et que les 

restrictions qu’elles apportent aux droits constitutionnellement garantis soient nécessaires à la 

manifestation de la vérité, proportionnées à la gravité et à la complexité des infractions commises et 

n’introduisent pas de discriminations injustifiées ». 

 

                                                 
5032 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, préc., cons. 7. D’aucuns avaient dénoncé de longue date l’inégalité de traitement entre les 
mis en examen par la réserve du contentieux de la détention : V. M. DANTI-JUAN, op. cit., n°363, p. 296 et 297. 
5033 Le requérant arguait pourtant de la violation de trois principes. Selon lui, la réserve du contentieux de la détention 
provisoire méconnaissait le principe du double degré de juridiction, celui de l’égalité devant la justice et l’exigence de 
motivation des décisions de justice (V. cons. 2). Or, le Conseil a éludé la question de la motivation et n’a pas consacré le 
principe du double degré de juridiction dans sa décision.  
5034 C.C., 3 sept. 1986, n°86-213 DC, préc., cons. 22 à 24. 
5035 V. cons. 24 de la décision du 3 sept. 1986 (censure). V. F. LOLOUM, P. NGUYEN-HUU, Le Conseil constitutionnel et 
les réformes du droit pénal en 1986, Rev. sc. crim., 1987, p. 565 et s., spéc. p. 573 et 574. 
5036 V. J. ROBERT, Terrorisme, idéologie sécuritaire et libertés publiques, R.D.P., 1986, p. 1651 et s., spéc. p. 1655, notant 
que « le terrorisme a droit à un traitement judiciaire approprié dans tous les pays européens qui y ont été ou y sont encore 
confrontés ». Sur ce point : D. DECHENAUD, op. cit., n°219 à 221, p. 149 à 151 et n°225 à 228, p. 154 à 156. 
5037 N°2004-492 DC, préc., cons. 6. V. aussi, C.C., Q.P.C., 6 avril 2012, n°2012-228/229, préc., cons. 6. 
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1035. Par ailleurs, les magistrats doivent veiller à ce que le mandat d’arrêt européen observe le 

principe d’égalité. En vertu de l’article 695-22, 5° du C.P.P., son exécution est refusée « s’il est établi 

que ledit mandat a été émis dans le but de poursuivre ou de condamner une personne en raison de son 

sexe, de sa race, de sa religion, de son origine ethnique, de sa nationalité, de sa langue, de ses opinions 

politiques ou de son orientation ou identité sexuelle, ou qu’il peut être porté atteinte à la situation de 

cette personne pour l’une de ces raisons ». A l’occasion de l’exécution de cet acte coercitif, la loi 

prohibe toute discrimination5038. Cette disposition vise à sanctionner un éventuel détournement de la 

finalité et de l’esprit de sa procédure5039. Mais elle remet en cause la loyauté des Etats, alors même 

que le mécanisme du mandat d’arrêt européen repose sur un degré de confiance élevé entre les Etats 

membres5040. Elle se révèle peu compatible avec ce dernier fondement5041. Elle suppose en effet 

« de rechercher ce qui se cache derrière l’infraction pour laquelle le mandat est officiellement émis », 

cette tâche incombant aux juridictions de l’Etat d’exécution, qui apprécient « les motifs officieux qui 

ont présidé à l’émission du mandat »5042. La chambre criminelle se montre néanmoins vigilante vis-à-

vis de ce motif de refus d’exécution du mandat d’arrêt européen. Elle s’assure que les juges du fond 

ont suffisamment établi le motif discriminatoire pour refuser son exécution. A défaut, elle censure le 

refus de remise de la personne concernée5043. En fin de compte, l’acte coercitif doit observer l’égalité 

des citoyens devant la justice pénale. Il faut également qu’il respecte leur dignité. 

 

2°- L’acte coercitif doit préserver la dignité 

 

1036. D’après le Conseil constitutionnel, la sauvegarde de la dignité de la personne humaine 

constitue un principe à valeur constitutionnelle5044. Repris tant par le juge administratif5045 que 

                                                 
5038 Sur la question, V. Rapport annuel de la Cour de cassation 2008, troisième partie : « Les discriminations dans la 
jurisprudence de la Cour de cassation, E. VERNY (dir.), p. 48 et s., not. p. 137 à 139 (« Les pratiques discriminatoires en 
matière pénale), où il est mentionné que l’article 695-22, 5° du C.P.P. transpose le principe énoncé par l’article 33 de la 
Convention de Genève du 28 juillet 1951, relative aux réfugiés. Par ailleurs, c’est au contraire parce qu’il opère une 
discrimination fondée sur la nationalité et donc une possible atteinte au principe d’égalité, que l’article 696-4, 1° du C.P.P. 
prévoyant l’interdiction classique d’extrader un français va être soumis à l’examen du Haut conseil, la Cour de cassation 
ayant décidé de renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité à ce sujet : V. Cass. crim., 3 sept. 2014, Inédit, n°14-
84193.  
5039 P. BEAUVAIS, L’apport du mandat d’arrêt européen (…), op. cit., spéc. n°14, p. 18. 
5040 Décision-cadre du Conseil de l’Union européenne, 13 juin 2002, relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures 
de remise entre Etats membres, motifs, al. 10 ; G. TAUPIAC, Etude sur l’expérience et la pertinence du mandat d’arrêt 
européen, Dr. pénal, 2006, Etude n°15, spéc. n°15.  
5041 Sur la difficulté de réaliser pareil contrôle, B. DE LAMY, La confiance mutuelle comme fondement du mandat d’arrêt 
européen. Un peu, mais pas trop… pour l’instant, in Les droits et le Droit, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 559 et s., 
spéc. p. 567.  
5042 V. MALABAT, Observations sur la nature du mandat d’arrêt européen, Dr. pénal, 2004, Etude n°17, not. n°28. 
5043 Cass. crim., 26 sept. 2007, Bull. crim., n°229 ; J.C.P., 2007, II, 10192, note V. MALABAT, pour un refus d’exécution 
d’un mandat d’arrêt européen visant un réfugié politique (cassation). Mais la remise doit être évidemment accordée s’il n’est 
pas établi que l’Etat requérant a émis le titre d’arrestation dans le but de poursuivre l’intéressé ou de le condamner en raison 
de son origine ethnique : Cass. crim., 22 janv. 2008, Inédit, n°07-88657. Sur le mandat d’arrêt européen et les opinions 
politiques : F. FOURNIE, Difficultés d’exécution d’un mandat d’arrêt européen. Entre droit et politique, D., 2009, chron., p. 
1984 et s., spéc. p. 1985 et 1986.  
5044 C.C., 27 juill. 1994, n°94-343/344 DC, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et à l’utilisation des 
éléments et produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, J.O. du 29 juill. 
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judiciaire5046, le respect de la dignité humaine n’est pas expressément mentionné dans la Convention 

de sauvegarde des droits de l’homme, bien qu’en prohibant la torture, les peines ou traitements 

inhumains ou dégradants, l’article 3 de ladite Convention interdise toute atteinte à celle-ci5047. Apparue 

dans la jurisprudence européenne avec l’arrêt Tyrer de 19785048, la Cour de Strasbourg s’y réfère 

fréquemment depuis lors5049. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 

décembre 2000 énonce dès son article premier, que « la dignité humaine est inviolable. Elle doit être 

respectée et protégée ». Inscrite dans les Constitutions étrangères5050, la dignité paraît bien constituer 

un concept juridique, une règle normative5051. Elle aurait même un caractère absolu, marquant sa 

supériorité par rapport aux autres droits et libertés et formant un « principe matriciel »5052. Evoquée à 

l’article préliminaire du Code de procédure pénale à propos des mesures de contrainte, cette notion 

demeure difficile à définir5053. 

 

                                                                                                                                                         
1994, p. 11024, cons. 2 et 18 ; D., 1995, jurisp., p. 237, note B. MATHIEU ; C.C., 19 nov. 2009, n°2009-593 DC, Loi 
pénitentiaire, J.O. du 25 nov. 2009, p. 20222, cons. 3.  
5045 CE Ass., 27 oct. 1995 (2 espèces), Commune de Morsang-sur-Orge et Ville d’Aix-en-Provence, R.F.D.A., 1995, p. 1204, 
concl. P. FRYDMAN.  
5046 Par ex., Cass. crim., 13 janv. 2009, D., 2009, p. 1935, note B. LAVAUD-LEGENDRE, posant que « tout travail forcé est 
incompatible avec la dignité humaine ».  
5047 Malgré des termes distincts, la prohibition des traitements inhumains et dégradants permet de relier les deux notions (V. 
aussi, art. 7 du Pacte international de 1966). Sur ce point, B. JORION, La dignité de la personne humaine ou la difficile 
insertion d’une règle morale dans le droit positif, R.D.P., 1999, p. 197 et s., spéc. p. 199 et la note n°11.  
5048 CEDH, 25 avril 1978, Tyrer / Royaume-Uni, n°5856/72, §33, jugeant que la peine de fustigation dans l’île de Man porte 
atteinte à l’un « des buts principaux de l’article 3 : la dignité et l’intégrité physique de la personne ».  
5049 V. par ex., CEDH, 29 avril 2002, Pretty / Royaume-Uni, préc., §65, où il est affirmé que « la dignité et la liberté de 
l’homme sont l’essence même de la Convention ».  
5050 Pour un tour d’horizon des Constitutions européennes, P. LAMBERT, Les droits de l’homme à l’épreuve du principe de 
la dignité humaine, Mélanges PETROS J. PARARAS, Les droits de l’homme en évolution, Sakkoulas-Bruylant, 2009, p. 333 
et s., spéc. n°3, p. 336 et 337.  
5051 Dans le même sens, E. DREYER, Les mutations du concept juridique de dignité, R.R.J., 2005, p. 19 et s., spéc. n°52 à 
54, p. 42 à 44 ; P. LAMBERT, op. cit., n°7 à 9, p. 342 à 347 ; H. MOUTOUH, La dignité de l’homme en droit, R.D.P., 1999, 
p. 159 et s., spéc. p. 163 et 165 ; P. MARTENS, Encore la dignité humaine : réflexions d’un juge sur la promotion par les 
juges d’une norme suspecte, Mélanges P. LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 561 et s., spéc. p. 564, 565 et 576 ; G. DORVAUX, 
Dignité de la victime et dignité du délinquant : l’apport de la loi du 8 février 1995, in Ethique, droit et dignité de la personne, 
Mélanges C. BOLZE, Economica, 1999, p. 397 et s., not. p. 397 et 408. Contra, F. BUSSY, La consécration par le juge 
français du respect de la dignité humaine, Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 61 et s., spéc. p. 66 et 67.  
5052 B. MATHIEU, La dignité de la personne humaine : quel droit ? Quel titulaire ?, D., 1996, chron., p. 282 et s., spéc. p. 
284 et 285 ; D. BREILLAT, La hiérarchie des droits de l’homme, in Droit et politique à la croisée des cultures, Mélanges P. 
ARDANT, L.G.D.J., 1999, p. 353 et s., spéc. p. 371 et 372 ; K. GACHI, Le respect de la dignité humaine (…), op. cit., 
n°137, p. 104 à 106 (caractère absolu de la dignité comparée à la présomption d’innocence) ; M. GOBERT, Le principe de 
sauvegarde de la dignité de la personne humaine. Rapport de synthèse, in La dignité de la personne humaine, Economica, 
Etudes juridiques, 1999, M.-L. PAVIA et T. REVET (dir.), p. 159 et s., spéc. n°20, p. 175 ; J.-P. FELDMAN, Faut-il protéger 
l’homme contre lui-même ? La dignité, l’individu et la personne humaine, Droits, n°48, 2009, p. 87 et s., not. p. 91 (primauté 
de la dignité sur la liberté individuelle) ; B. MATHIEU, La dignité. Avatars d’un principe malmené, J.C.P., 2010, 709 notant 
que le principe de dignité « constitue la colonne vertébrale de notre système juridique fondé sur les droits fondamentaux » ; 
P.-J. DELAGE, La primauté de la personne, D., 2011, point de vue, p. 173 et s., spéc. p. 174, reprenant le mot du professeur 
MALAURIE, pour qui « le seul droit absolu est le respect de la dignité humaine ».  
5053 Les auteurs l’avouent : V. K. GACHI, op. cit., n°640, p. 481, qui ne peut fournir aucune définition précise de la dignité 
humaine à l’issue de son étude approfondie de la notion ; V. SAINT-JAMES, Réflexions sur la dignité de l’être humain en 
tant que concept juridique du droit français, D., 1997, chron., p. 61 et s., spéc. p. 65 et 66 ; R. KOERING-JOULIN, La 
dignité de la personne humaine en droit pénal, in La dignité de la personne humaine, Economica, Etudes juridiques, 1999, 
M.-L. PAVIA et T. REVET (dir.), p. 67 et s., spéc. p. 81 à 83 ; S. HENNETTE-VAUCHEZ, Le principe de dignité dans la 
doctrine administrativiste, in La dignité de la personne humaine. Recherche sur un processus de juridicisation, P.U.F., 2005, 
C. GIRARD et S. HENNETTE-VAUCHEZ (dir.), p. 54 et s., spéc. p. 68 et 69 ; H. MOUTOUH, op. cit., p. 160 ; B. JORION, 
op. cit., p. 215 à 219 ; F. BUSSY, op. cit., p. 67 et 68 (« concept ambivalent ») ; P. MARTENS, op. cit., p. 570.  
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1037. Il a pourtant été écrit qu’« une définition de la dignité est relativement facile à donner », en 

raison du « consensus » qui existe à ce sujet5054. Elle correspond « à l’essence de l’homme ; c’est ce 

qui permet de distinguer l’homme de l’animal et des choses en général. Reconnaître dans l’autre son 

frère et agir en conséquence avec respect à son égard, voilà de quoi il s’agit. La dignité suppose 

d’admettre un rapport d’égalité, de voir en autrui également une personne, de ne jamais dénier en lui 

toute part d’humanité »5055. Elle n’est donc pas « un droit de l’homme, c’est l’homme ; elle constitue 

“l’irréductible humain” dont l’identification s’est avérée indispensable quand il a fallu définir le crime 

contre l’humanité »5056. En d’autres termes, elle s’analyse comme le signe de l’appartenance au genre 

humain5057. Ces éléments succincts permettent de mieux cerner la notion de dignité. 

 

1038. L’article préliminaire, III, du C.P.P. exige des autorités répressives qu’elles respectent la 

dignité des individus suspectés ou poursuivis lors de l’exécution des actes coercitifs. Ainsi « la 

contrainte qui est un des aspects fatals du droit pénal ne doit pas écraser le délinquant et porter atteinte 

à sa dignité de personne »5058. Les dispositions précitées forment une sorte de « limite 

infranchissable »5059 et permettent d’encadrer la coercition au moyen de ce droit substantiel dans la 

procédure. Dans sa décision du 30 juillet 2010 relative à la garde à vue5060, le juge constitutionnel a 

indiqué qu’il revient aux autorités publiques (magistrats, policiers, gendarmes) de veiller à ce que cette 

mesure soit toujours mise en œuvre dans le respect de la dignité des personnes5061. Il appartient, en 

outre, à l’autorité judiciaire de prévenir et de réprimer les atteintes portées à la dignité du gardé à vue 

et d’ordonner la réparation des préjudices subis5062. Et le Conseil d’ajouter que la méconnaissance 

éventuelle de l’exigence de dignité dans l’application des dispositions législatives n’a pas, en elle-

même, pour effet de les entacher d’inconstitutionnalité. Au demeurant, le législateur conserve la 

possibilité de modifier pareilles dispositions, mais celles-ci n’attentent pas à la dignité de la 

personne5063. La garde à vue n’entame donc pas ce principe. 

 

                                                 
5054 E. DREYER, La dignité opposée à la personne, D., 2008, chron., p. 2730 et s., n°1, p. 2730. Il n’empêche que ce concept 
est très fortement « instrumentalisé » (n°7, p. 2732). 
5055 Ibid. 
5056 M. DE VILLIERS, L’avenir incertain du principe de dignité, in Constitutions et pouvoirs, Mélanges J. GICQUEL, 
Montchrestien, 2008, p. 603 et s., spéc. n°8 et 9, p. 609 et 610. Adde, B. MAURER, Le principe de respect de la dignité 
humaine et la Convention européenne des droits de l’homme, La Documentation française, 1999, préf. F. SUDRE, not. p. 49. 
5057 B. EDELMAN, La dignité de la personne humaine, un concept nouveau, D., 1997, chron., p. 185 et s., spéc. n°10 et 11, 
p. 186 ; J.-F. SEUVIC, Variations sur l’humain, comme valeurs pénalement protégées, in Ethique, droit et dignité de la 
personne, Mélanges C. BOLZE, Economica, 1999, p. 339 et s., not. p. 359 ; G. LEBRETON, Les ambiguïtés du droit français 
à l’égard de la dignité de la personne humaine, Mélanges P. GELARD, Droit constitutionnel, Montchrestien, 1999, p. 53 et s., 
spéc. p. 56, sur la conception « spécifique » de la dignité humaine.  
5058 A. CHAVANNE, La protection de la personne dans le procès pénal en droit français, in La protection de la personne 
dans le procès pénal, suppl. à la Rev. sc. crim., n°3, 1967, Sirey, p. 11 et s., spéc. p. 16. Sur la question : C. COPAIN, 
L’encadrement de la contrainte probatoire (…), op. cit., n°737 et s. 
5059 Selon le mot très juste de K. GACHI, op. cit., n°121, p. 94.  
5060 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc. 
5061 Cons. 20 de la décision. 
5062 Ibid. 
5063 Ibid. 
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1039. Le Haut conseil considère, en ce sens, que ce n’est pas parce que la dignité du gardé à vue 

pourrait être altérée en pratique par une conduite répréhensible que les dispositions législatives 

relatives à cette mesure doivent être jugées inconstitutionnelles. Pareille décision semble fondée de ce 

point de vue. Mais en même temps, elle ne tient pas compte de l’application concrète de la loi au 

regard des droits et libertés garantis par la Constitution, en particulier du fait que les textes déférés 

peuvent permettre, en pratique, des atteintes à la dignité des personnes5064. Par ailleurs, « le truisme » 

avancé par le juge constitutionnel suffit-il vraiment à écarter le moyen soulevé, dès lors qu’il reconnaît 

à demi-mot qu’en l’état de la pratique de la garde à vue, la dignité des individus se trouve 

malmenée5065 ? Celui-ci prend soin d’indiquer qu’il est « loisible au législateur de les (les dispositions 

législatives en cause) modifier ». A l’instar de certains auteurs5066, il reste possible d’y voir une quasi 

déclaration d’inconstitutionnalité de la pratique. 

 

1040. Ces considérations ne sont pas étrangères à l’inscription légale de l’obligation de respecter la 

dignité de l’individu qui subit cet acte coercitif. En vertu de l’article 63-5 du C.P.P., dans sa rédaction 

issue de la loi du 14 avril 2011, « la garde à vue doit s’exécuter dans des conditions assurant le respect 

de la dignité de la personne. Seules peuvent être imposées à la personne gardée à vue les mesures de 

sécurité strictement nécessaires ». Quant au deuxième alinéa de l’article 63-6 de ce Code, il prévoit 

que celle-ci dispose, au cours de son audition, des objets dont le port ou la détention sont nécessaires 

au respect de sa dignité5067. Le législateur a compris que c’est bien en pratique que des violations de la 

dignité humaine sont susceptibles de se produire. L’article 63-3 du C.P.P., relatif à l’examen médical 

pratiqué sur le gardé à vue, a été modifié par la loi du 14 avril 2011. Il contient une garantie 

supplémentaire en sa faveur, la préservation de sa dignité étant désormais inscrite dans le texte. Afin 

de protéger sa dignité, ainsi que le secret professionnel, l’examen médical doit être réalisé à l’abri du 

regard et de toute écoute extérieurs, sauf décision contraire du médecin. Malgré ces précautions, le 

juge européen vient de condamner la France sur le fondement de l’article 3 de la Convention 

européenne des droits de l’homme pour des conditions de détention de gardés à vue au commissariat 

de police de Nouméa jugées inhumaines et dégradantes5068. 

 

                                                 
5064 V. A. MARON et M. HAAS, note sous C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, Dr. pénal, 2010, comm. n°113. 
5065 Ibid. Le « truisme » consiste à affirmer qu’il revient aux autorités policières et judiciaires compétentes de veiller à ce que 
la garde à vue soit, en toutes circonstances, mise en œuvre dans le respect de la dignité de la personne et qu’il appartient aux 
autorités judiciaires compétentes de prévenir et de réprimer les agissements portant atteinte à la dignité du gardé à vue et 
d’ordonner la réparation des préjudices subis.  
5066 Ibid. 
5067 Dans une réponse ministérielle à une interrogation sur le respect de la dignité et de la présomption d’innocence dans les 
lieux de garde à vue, le ministre de l’intérieur a précisé, au lendemain de la censure exercée par le juge constitutionnel le 30 
juillet 2010, que des instructions rappellent régulièrement aux forces de l’ordre que les mesures de sécurité doivent être mises 
en œuvre avec discernement. Ainsi les palpations, les fouilles de sécurité et le menottage sont strictement encadrés par une 
circulaire ministérielle du 11 mars 2003 relative à la garantie de la dignité des personnes placées en garde à vue. En outre, 
une instruction du 9 juin 2008 du directeur général de la police nationale a rappelé et précisé les modalités de leur mise en 
œuvre : Rép. min. n°80656, J.O.A.N. Q du 10 août 2010 ; D., 2010, act., p. 1875 et p. 2064.  
5068 CEDH, 2 oct. 2014, Fakailo (Safoka) et autres / France, n°2871/11, §39 à 45. 
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1041. Il est acquis que ce texte reste invocable à toutes les étapes de la détention. Il peut être invoqué 

lors d’un contrôle d’identité5069, d’une arrestation5070, de la garde à vue5071, de l’incarcération, voire de 

la rétention5072. Ce texte justifie le refus d’extradition ou de remise à un Etat en application d’un 

mandat d’arrêt européen si la personne court un risque réel de subir un traitement contraire à ses 

prévisions5073. Conformément aux articles 10 du Pacte international relatif aux droits civils et 

politiques et 3 de la Convention précitée, il convient de traiter tout individu privé de liberté avec le 

respect de la dignité inhérente à la personne humaine5074. Le juge européen pose qu’ « à l’égard d’une 

personne privée de sa liberté, tout usage de la force physique qui n’est pas rendu strictement nécessaire 

par le propre comportement de ladite personne porte atteinte à la dignité humaine (…) »5075. Préserver 

la dignité du gardé à vue suppose d’interdire et de réprimer toute atteinte injustifiée à son intégrité 

physique et mentale. Bien entendu, des traitements humiliants infligés à celui-ci portent atteinte à cette 

exigence, comme l’a décidée la Cour de cassation5076. 

 

                                                 
5069 CEDH, 24 sept. 2013, Dembele / Suisse, n°74010/11, §43 à 49 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, 
Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. n°6 (force employée disproportionnée). 
5070 CEDH, 19 mai 2004, R.L. et M.-J.D. / France, n°44568/98, préc., pour une interpellation trop « musclée » (usage 
disproportionné de la force, violation de l’article 3) ; CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, n°42716/02, §52 et 53 ; E. 
DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2010, chron. préc., spéc. n°9 (individu frappé par plusieurs 
policiers armés lors de son interpellation, avant et après avoir été menotté et maîtrisé : « bavure policière ») ; CEDH, 3 oct. 
2013, Douet / France, n°16705/10, §30 à 39 (violation de l’article 3) ; CEDH, 14 nov. 2013, Ryabtsev / Russie, n°13642/06 
(en anglais).  
5071 CEDH, 27 août 1992, Tomasi / France, n°12850/87, not. §115 ; J.C.P., 1993, I, 3654, n°6 et 9, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. 
crim., 1993, p. 142, obs. L.-E. PETTITI (qualification de traitement à « caractère inhumain et dégradant » pour des coups 
portés en garde à vue à une personne soupçonnée de terrorisme) ; CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, 
n°25803/94, not. §105 ; J.C.P., 1999, II, 10193, note F. SUDRE (qualification d’ « actes de torture » commis pendant une 
garde à vue) ; CEDH, 1er avril 2004, Rivas / France, n°59584/00, not. §42 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 206, obs. J. COSTE 
(qualification des faits litigieux de « traitement inhumain et dégradant » pour des brutalités commises durant une garde à 
vue) ; CEDH, 2 oct. 2012, Virabyan / Arménie, n°40094/05 (en anglais ; torture en garde à vue). Sur la question, J.-P. 
MARGUENAUD, D. ROETS, L’encadrement par la norme internationale (quatrième conférence), in La procédure pénale en 
quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 191 et s., spéc. p. 199. Cette question sera davantage 
développée dans la subdivision suivante (3°), mais aussi dans le dernier chapitre de l’étude.  
5072 V. B. JORION, op. cit., p. 202. 
5073 CEDH (Gr. ch.), 13 déc. 2012, El-Masri / « L’ex-République Yougoslave de Macédoine », préc., §212 à 214 ; P. 
BEAUVAIS, Les dispositifs antiterroristes d’exception (…), op. cit., p. 164 à 169 ; CEDH, 30 mai 2013, Rafaa / France, 
n°25393/10, §40 à 43. Sur ce point, B. THELLIER DE PONCHEVILLE, Mandat d’arrêt européen et droits fondamentaux : 
la CJUE à la recherche d’un équilibre, R.P.D.P., 2013, p. 409 et s., spéc. p. 421 et 422, soulevant une difficulté intéressante, à 
savoir l’éventuel refus d’exécution d’un mandat d’arrêt européen opposé à la France, fondé sur des conditions de détention 
contraires à l’article 3 de la Convention, ce motif ayant déjà donné lieu à condamnations.  
5074 R. DE GOUTTES, L’encadrement de la procédure pénale par la norme internationale : quelle norme ? quelle cohérence ? 
quel encadrement ?, in La procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2007, p. 171 et s., not. 
p. 177 et 178 ; D. COMMARET, La procédure pénale vue comme modèle éthique (…), op. cit., p. 315 et 316.  
5075 CEDH, 4 déc. 1995, Ribitsch / Autriche, n°18896/91, §38 ; J.C.P., 1996, I, 3910, n°12, obs. F. SUDRE ; CEDH, 24 janv. 
2008, Milan / France, n°7549/03, §43 ; CEDH, 3 oct. 2013, Douet / France, préc., §28. Sur le lien entre dignité et respect de 
l’intégrité physique : C. JAOUEN, G. ALBON, J. LAMBERT, La protection de la dignité et de l’intégrité corporelle, Dr. 
pénal, 2011, Etude n°19, spéc. n°9, pour qui les deux notions sont « imbriquées ». La Cour européenne a considéré qu’une 
gifle isolée lors d’un interrogatoire policier n’est pas suffisant à provoquer une violation de l’article 3 : CEDH, 21 nov. 2013, 
Bouyid / Belgique, n°23380/09, §43 à 52 (renvoi devant la Grande chambre).  
5076 V. Cass. crim., 10 janv. 1995, Inédit, n°94-82198 ; D., 1996, I.R., p. 173, approuvant l’annulation de l’interrogatoire 
d’une personne en garde à vue placée nue au milieu d’une pièce. 
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1042. Parfois, le traitement inhumain ou dégradant au sens de l’article 3 susmentionné, destiné à 

briser la résistance physique et morale du gardé à vue, consiste en une privation de sommeil5077. Dans 

le célèbre arrêt Irlande / Royaume-Uni5078, il a été jugé que la privation de sommeil avant les 

interrogatoires est, avec la privation de nourriture, le bruit, l’encapuchonnement et la station debout 

contre un mur, une des « cinq techniques particulières » qui, employées cumulativement, constituent 

des traitements inhumains et dégradants. L’affaire Selmouni a montré que le caractère nocturne des 

douleurs et souffrances infligées à l’intéressé a joué un rôle important pour retenir la qualification de 

« torture »5079. Dans une décision Bati et autres / Turquie5080, les agissements en cause ont été qualifiés 

de façon identique. La Cour de Strasbourg prend soin d’indiquer que les gardés à vue ont été privés de 

sommeil pendant plusieurs jours afin de leur extorquer des aveux et des renseignements. Mais la 

privation de sommeil n’était pas, en l’espèce, le seul élément de la violence policière. Les requérants 

avaient aussi fait l’objet de coups, pendaisons…5081. 

 

1043. Il n’y a pas que la garde à vue qui doit respecter la dignité de la personne suspectée ou 

poursuivie. Les fouilles à corps, qu’il s’agisse de fouilles intégrales ou d’investigations corporelles 

internes, sont tenues de se soumettre à ce principe. En droit européen, la protection contre la fouille à 

corps est toutefois intervenue sur le fondement de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits 

de l’homme, au titre du droit au respect de la vie privée, non sur celui de l’article 35082. En droit 

interne, cet acte coercitif obéit au même régime juridique que les perquisitions selon la jurisprudence, 

faute de texte spécifique le réglementant dans le Code de procédure pénale5083. Un arrêt rendu par la 

chambre de l’instruction d’Aix-en-Provence le 16 octobre 2008 apparaît à cet égard critiquable5084. 

Pour confirmer l’ordonnance de non-informer du juge d’instruction pour des violences volontaires 

infligées par une surveillante pénitentiaire, la cour d’appel énonce que la fouille intégrale opérée sur la 

mère d’un détenu en maison d’arrêt « a été adaptée au risque objectivé de remise indirecte d’un objet 

susceptible de favoriser une évasion et donc de porter atteinte gravement à l’ordre public » et qu’elle 

ne peut alors recevoir « aucune qualification pénale ». Or, il s’agissait en l’espèce d’une enquête de 

                                                 
5077 V. à cet égard, J.-P. MARGUENAUD, La nuit en procédure pénale, op. cit., p. 723 à 727. Il ne faut pas confondre la 
privation de sommeil qui tend à briser la résistance physique et morale de la personne (relevant en général de l’article 3 de la 
Convention) avec le réveil des personnes qui subissent une perquisition nocturne (relevant de son article 8). Contrairement à 
la privation de sommeil qui ne devrait jamais être admise, même en cas d’état d’urgence, le réveil dû à une perquisition de 
nuit peut passer pour une mesure nécessaire, dans une société démocratique, à la défense de l’ordre et à la prévention des 
infractions pénales, s’il a été prévu par la loi. Sur la distinction, J.-P. MARGUENAUD, op. cit., p. 729 et 730.  
5078 CEDH, 18 janv. 1978, Irlande / Royaume-Uni, n°5310/71, §96 et §165 à 168.  
5079 Pour des développements essentiels à ce sujet, J.-P. MARGUENAUD, op. cit., p. 723 et 724. 
5080 CEDH, 3 juin 2004, Bati et autres / Turquie, n°33097/96 et n°57834/00, not. §114 et §119 à 124. 
5081 De sorte que la Cour européenne n’a semble-t-il toujours pas clairement répondu à la question de savoir comment 
qualifier une privation de sommeil qui serait le seul moyen utilisé pour extorquer des aveux ou des informations. Sur ce 
constat, J.-P. MARGUENAUD, op. cit., p. 724. 
5082 V. CEDH, 26 sept. 2006, Wainwright / Royaume-Uni, n°12350/04, préc., §42 et 43 ; CEDH, 31 juill. 2014, Jaeger / 
Estonie, n°1574/13 (en anglais), §37 à 49. Il arrive que la mesure relève tout de même des traitements prohibés par l’article 3.  
5083 V. A. VITU, Dignité de la personne et procès pénal, in Ethique, droit et dignité de la personne, Mélanges C. BOLZE, 
Economica, 1999, p. 387 et s., spéc. p. 388 à 390. 
5084 CA (ch. instr.) Aix-en-Provence, 20ème ch., 16 oct. 2008 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 88, obs. M. HERZOG-EVANS.  
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droit commun qui était diligentée, la fouille n’étant pas pratiquée dans le cadre du droit pénitentiaire et 

le fait qu’elle ait eu lieu dans une prison étant indifférent. L’O.P.J. devait donc la pratiquer lui-même, 

il ne pouvait pas déléguer l’exécution de cet acte coercitif à un agent de l’administration pénitentiaire. 

Comme l’a fort bien souligné la doctrine, « il ne suffit pas de rapprocher un vague cadre juridique 

d’un acte attentatoire aux libertés individuelles et à la dignité humaine ; il faut vérifier que ledit cadre 

juridique est bien celui qui les autorise et secondairement que les conditions en ont été observées »5085. 

 

1044. Ajouté par la loi du 14 avril 2011, l’article 63-7 du C.P.P. intéresse, dans son premier alinéa, 

la fouille intégrale menée sur le gardé à vue. Afin de préserver la dignité de l’intéressé, ce texte 

dispose que lorsqu’il est indispensable pour les nécessités de l’enquête de procéder à cet acte coercitif, 

celui-ci doit être décidé par un O.P.J. et opéré dans un espace fermé par une personne de même sexe 

que celle faisant l’objet de la fouille. La subsidiarité de la fouille intégrale s’impose. Elle ne peut être 

utilisée qu’en dernier recours, uniquement si la fouille par palpation et l’utilisation des moyens de 

détection électronique ne peuvent être réalisées5086. Le risque le plus important d’atteinte à la dignité 

des individus réside dans la pratique des fouilles in corpore ou investigations corporelles internes. 

Elles impliquent la dénudation complète (fouille intégrale) et des contacts physiques internes 

consistant en des examens portant sur les parties intimes (rectum, vagin)5087. Aussi l’article 63-7, 

alinéa 2, du C.P.P. les encadre, reprenant mot pour mot l’ancien article 63-5 de ce Code. Selon ces 

dispositions, « lorsqu’il est indispensable pour les nécessités de l’enquête de procéder à des 

investigations corporelles internes sur une personne gardée à vue, celles-ci ne peuvent être réalisées 

que par un médecin requis à cet effet ». 

 

1045. La détention provisoire ne doit pas davantage attenter à la dignité de la personne poursuivie. Il 

convient de remarquer, d’emblée, que « c’est moins dans la réglementation qui les gouverne que par 

les conditions matérielles dans lesquelles elles s’exécutent, que la détention provisoire et les peines 

                                                 
5085 M. HERZOG-EVANS, obs. sur CA Aix-en-Provence, 16 oct. 2008, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 88.  
5086 L’article 63-6 du C.P.P., créé par la loi du 14 avril 2011, prévoit, lui, que « les mesures de sécurité ayant pour objet de 
s’assurer que la personne gardée à vue ne détient aucun objet dangereux pour elle-même ou pour autrui sont définies par 
arrêté de l’autorité ministérielle compétente. Elles ne peuvent consister en une fouille intégrale ». Et le troisième alinéa du 
texte précise que cet article est également applicable en cas de retenue intervenant en application des articles 141-4, 709-1-1, 
716-5 et 803-3 du C.P.P. V. en droit pénitentiaire : CE, ord., 6 juin 2013, n°368816 et CE, ord., 6 juin 2013, n°368875, préc., 
réalisant une synthèse de la position du juge administratif sur la question des fouilles corporelles intégrales. Il affirme, en 
visant les articles 22 et 57 de la loi pénitentiaire n°2009-1436 du 24 novembre 2009, que « s’il est vrai que les nécessités de 
l’ordre public et les contraintes du service public pénitentiaire peuvent légitimer l’application aux détenus d’un régime de 
fouilles corporelles intégrales, (…) l’exigence de proportionnalité des modalités selon lesquelles elles sont organisées 
implique qu’elles soient strictement adaptées non seulement aux objectifs qu’elles poursuivent mais aussi à la personnalité 
des personnes détenues qu’elles concernent ; à cette fin, il appartient au chef d’établissement de tenir compte, dans toute la 
mesure du possible, du comportement de chaque détenu, de ses agissements antérieurs ainsi que des circonstances de ses 
contacts avec des tiers ». De plus, lorsqu’une instruction particulière prévoit la fouille intégrale systématique d’un détenu au 
retour de chaque parloir, la mesure doit faire l’objet d’un réexamen à intervalles réguliers afin d’apprécier si le comportement 
et la personnalité du détenu justifient ou non la poursuite de ce régime exorbitant.  
5087 Sur ces fouilles spécifiques : K. GACHI, op. cit., n°254, p. 188 et s.  
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privatives de liberté portent parfois atteinte à la dignité de la personne »5088. Sans doute le législateur 

a-t-il institué en 2007 un Contrôleur général des lieux de privation de liberté5089, dont les prérogatives 

viennent d’être renforcées par une loi du 26 mai 20145090. Mais la loi ne prend pas en considération les 

conditions matérielles d’exécution de la détention provisoire et le juge qui la prescrit, « aussi 

déplorables que soient ces conditions, ne viole aucune disposition du Code de procédure pénale »5091. 

Ceci a été rappelé par la Cour de cassation : en l’absence d’éléments propres à la personne concernée, 

suffisamment graves pour mettre en danger sa santé physique ou mentale, une demande de mise en 

liberté fondée sur le caractère inhumain et dégradant des conditions d’incarcération, doit être examinée 

au regard des seules dispositions légales régissant la détention provisoire5092. L’éventuelle violation de 

l’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme peut engager la responsabilité de la 

puissance publique en raison du mauvais fonctionnement du service public, mais ne saurait constituer 

une cause de nullité de la procédure5093. 

 

1046. De son côté, la Cour européenne fait preuve d’une vigilance accrue en la matière. Elle a 

condamné la France pour l’inadaptation des conditions matérielles d’incarcération d’une personne 

handicapée durant quatre mois à la prison de Fresnes, placée dans cet établissement au cours de sa 

détention provisoire5094. Selon la Cour, rien ne prouve l’existence d’une intention d’humilier ou de 

rabaisser le requérant. Elle estime néanmoins que la détention d’un individu handicapé dans un 

établissement où il ne peut se déplacer et notamment quitter sa cellule, par ses propres moyens, 

constitue un « traitement dégradant » au sens de l’article 3 de la Convention. Elle conclut à la violation 

de cette disposition pour ce motif5095. 

 

                                                 
5088 A. VITU, op. cit., p. 391. V. CE, 6 déc. 2013, n°363290, 363291, 363292, 363293, 363294, 363295, cons. 3 ; A.J. pénal, 
2014, jurisp., p. 143, obs. E. PECHILLON, affirmant que tout prisonnier a droit à être détenu dans des conditions conformes 
à la dignité humaine, de sorte que les modalités d’exécution des mesures prises ne le soumettent pas à une épreuve qui excède 
le niveau inévitable de souffrance inhérent à la détention. En raison de la situation d’entière dépendance des personnes 
détenues vis-à-vis de l’administration pénitentiaire, l’appréciation du caractère attentatoire à la dignité des conditions de 
détention dépend notamment de leur vulnérabilité, appréciée compte tenu de leur âge, de leur état de santé, de leur handicap 
et de leur personnalité, ainsi que de la nature et de la durée des manquements constatés et des motifs susceptibles de justifier 
ces manquements eu égard aux exigences qu’impliquent le maintien de la sécurité et du bon ordre dans les établissements 
pénitentiaires, la prévention de la récidive et la protection de l’intérêt des victimes. Des conditions de détention attentatoires à 
la dignité humaine révèleraient une faute de nature à engager la responsabilité de la puissance publique.  
5089 Loi n°2007-1545 du 30 octobre 2007, J.O. du 31 oct. 2007, p. 17891. C’est « tout lieu où des personnes sont privées de 
leur liberté par décision d’une autorité publique » que peut visiter le Contrôleur général des lieux de privation de liberté (art. 
8), ce qui ne se limite pas aux établissements pénitentiaires, mais concerne également les locaux de police ou de gendarmerie 
(ou de douane) dans lesquels les personnes subissent des mesures de vérification d’identité ou de garde à vue.  
5090 Loi n°2014-528 du 26 mai 2014 modifiant la loi n°2007-1545 du 30 octobre 2007 instituant un Contrôleur général des 
lieux de privation de liberté, J.O. du 27 mai 2014, p. 8600 ; J.C.P., 2014, act., 650, obs. S. DETRAZ ; Procédures, 2014, 
comm. n°213, obs. J. BUISSON. Cette loi renforce surtout les moyens d’information et d’action dudit Contrôleur général.  
5091 X. SALVAT, obs. sur Cass. crim., 29 fév. 2012 et Cass. crim., 3 oct. 2012, Rev. sc. crim., 2012, p. 879. 
5092 Cass. crim., 29 fév. 2012, Bull. crim., n°58 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 879, obs. X. SALVAT.  
5093 Cass. crim., 22 juin 2010, Inédit, n°09-86658, évoquant également l’article 10 du Pacte international de 1966 et l’article 
préliminaire du Code de procédure pénale. 
5094 CEDH, 24 oct. 2006, Vincent / France, n°6253/03, §100 et s. ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 500, obs. J.-P. CERE. 
5095 §103 de l’arrêt.  
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1047. Les mauvais traitements subis en détention, c’est-à-dire les tortures, traitements inhumains ou 

dégradants peuvent émaner de codétenus. A cet égard, les autorités de l’Etat ont non seulement 

l’obligation de s’abstenir de provoquer de tels traitements, mais aussi celle de prendre les mesures 

adéquates à éviter leur administration par de simples particuliers. Il faut que le droit interne assure au 

détenu une protection effective et suffisante contre les atteintes à son intégrité physique et les autorités 

pénitentiaires doivent prendre toutes les mesures nécessaires pour le protéger5096. En outre, le 

problème de la surpopulation carcérale, associé à la vétusté des lieux de privation de liberté, 

engendrent de nombreuses violations de l’article 3 de la Convention, les conditions matérielles de la 

détention provisoire n’étant pas conformes à la dignité humaine5097. Ce texte peut encore être méconnu 

en raison de la difficulté à trouver le sommeil liée à des conditions sordides d’incarcération. En 

témoigne l’affaire Kalashnikov / Russie5098. Il ne faut pas non plus bien sûr que la dignité des 

condamnés purgeant leur peine soit altérée5099. 

 

1048. Enfin, l’article 803 du C.P.P. énumère deux critères qui justifient le recours aux menottes ou 

entraves, en particulier lors d’une arrestation : la dangerosité de la personne et le risque de fuite. Aux 

termes de ce texte, « nul ne peut être soumis au port des menottes ou des entraves que s’il est 
                                                 
5096 Tel a été le cas dans l’affaire Stasi selon les juges de Strasbourg : CEDH, 20 oct. 2011, Stasi / France, n°25001/07, §75 à 
102, concluant à la non violation de l’article 3 de la Convention. Dans un arrêt récent (CEDH, 29 oct. 2013, D.F. / Lettonie, 
n°11160/07 (en anglais) ; J.C.P., 2014, 78, spéc. n°5, obs. F. SUDRE), la Cour a étendu le champ de la protection de l’article 
3 en abaissant le seuil de gravité requis. Il s’agissait d’un risque de mauvais traitements de la part des codétenus d’un 
individu, détenu pour crime sexuel sur mineur. Même si le risque ne s’est pas matérialisé, la Cour considère que le fait pour 
les autorités pénitentiaires d’exposer consciemment un détenu pendant un an « à la crainte d’un risque imminent de mauvais 
traitements » constitue, en l’absence de recours effectif pour y remédier, une violation de l’article 3 (§95).  
5097 V. CEDH, 4 oct. 2005, Becciev / Moldavie, n°9190/03 (en anglais), §41 à 48, pour un placement en détention provisoire 
durant 37 jours dans une cellule dont les fenêtres étaient fermées par des plaques métalliques et alors que le détenu ne 
recevait pas suffisamment de nourriture, qu’il était contraint de dormir par terre sans oreiller, sans draps, sans couverture, 
sans possibilité de faire des exercices à l’extérieur de sa cellule ; CEDH, 10 janv. 2012, Ananyev et autres / Russie, 
n°42525/07 et n°60800/08 (en anglais) ; CEDH, 25 avril 2013, Canali / France, n°40119/09, §48 à 53 ; D., 2013, p. 1138, 
obs. M. LENA, retenant un traitement dégradant au sens de l’article 3 pour les conditions d’incarcération à la maison d’arrêt 
Charles III de Nancy, fermée en 2009. En droit interne, la Commission nationale de réparation des détentions considère que 
le préjudice moral du détenu provisoire est aggravé en raison de l’insalubrité et du taux d’occupation particulièrement élevé 
de l’établissement pénitentiaire, lesdites conditions de détention ayant nécessairement été subies à titre personnel : Cass. 
CNRD, 25 juin 2012, Bull. CNRD, n°3 et Cass. CNRD, 25 juin 2012, Bull. CNRD, n°4. V. X. SALVAT, obs. préc., spéc. p. 
880 et 881, pour qui « la seule affirmation de la responsabilité pécuniaire de l’Etat pour manquement à son obligation de 
veiller au respect des droits des détenus, à leur confort matériel, à leur hygiène et à leur santé demeure insuffisante ».  
5098 CEDH, 15 juill. 2002, Kalachnikov / Russie, n°47095/99, §97 et §101 à 103. Malgré l’absence d’une véritable intention 
d’humilier ou de rabaisser le requérant, l’arrêt retient la qualification de « traitement dégradant ». Trois codétenus devaient 
dormir à tour de rôle dans le même lit et l’éclairage constant, le bruit et l’agitation générale inhérents à la surpopulation de la 
cellule aggravaient les conditions de sommeil et aboutissaient à une privation extrêmement pénible tant sur le plan physique 
que psychologique. Adde, CEDH, 20 janv. 2005, Mayzit / Russie, n°63378/00 (en anglais), §39 à 43. Sur la question, J.-P. 
MARGUENAUD, op. cit., p. 725 et 726, précisant que « le défaut de sommeil est pris en compte par la Cour de Strasbourg 
au titre de l’obligation d’assurer des conditions de détention conformes à la dignité humaine instaurée par l’arrêt Kudla / 
Pologne du 26 octobre 2000 ». 
5099 Si le juge pénal s’est déclaré incompétent pour informer sur la plainte d’un détenu (refus d’informer) soutenant avoir été 
soumis pendant sa détention à des conditions d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine (Cass. crim., 20 janv. 
2009, Bull. crim., n°18 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 922, obs. J.-F. RENUCCI), les juridictions administratives, notamment le 
juge des référés, condamnent l’Etat pour des conditions de détention contraires à la dignité humaine (CAA Douai, 12 nov. 
2009, Dr. pénal, 2009, comm. n°156, note A. MARON et M. HAAS ; TA Rouen (ord. réf.), 11 juin 2010, J.C.P., 2010, act., 
687 ; CE, 6 déc. 2013, préc., rejetant cependant le pourvoi). Il ne faut pas que l’article 22 de la loi pénitentiaire du 24 
novembre 2009, en vertu duquel « l’administration pénitentiaire garantit à toute personne détenue le respect de sa dignité et 
de ses droits », reste lettre morte. Pour des condamnations européennes en raison d’un traitement inhumain et dégradant au 
sens de l’article 3 de la Convention, V. par ex., CEDH, 9 juill. 2009, Khider / France, n°39364/05, §133 ; Dr. pénal, 2009, 
comm. n°129, note A. MARON et M. HAAS ; CEDH, 20 janv. 2011, Payet / France, n°19606/08, préc., §85. 
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considéré soit comme dangereux pour autrui ou pour lui-même, soit comme susceptible de tenter de 

prendre la fuite ». En dehors de ces deux hypothèses, leur utilisation se révèle illégale5100. Mais le 

principal intérêt de ces dispositions serait surtout « d’ordre pédagogique », en « l’absence de sanction 

qui conduit à s’interroger sur leur portée réelle »5101. L’usage abusif des menottes et entraves dans les 

diverses phases du procès pénal est pourtant susceptible de constituer une violation de l’article 3 de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales5102. Tel n’est pas le 

cas si, au vu des circonstances de la cause, le port de celles-ci ne vise pas à avilir ou humilier le 

requérant5103. La France a précisément été condamnée pour avoir violé ledit article 3 dans les affaires 

Hénaf5104 et Duval5105. Si l’acte coercitif doit préserver la dignité humaine, il doit de surcroît protéger 

l’intégrité physique et la santé des personnes qui le subissent. 

 

3°- L’acte coercitif doit sauvegarder la santé et l’intégrité physique 

 

1049. Il convient d’apporter, au préalable, une précision sur la distinction opérée entre la 

préservation de la dignité humaine, d’une part, et la protection de la santé et de l’intégrité physique, 

d’autre part. Quelle que soit son intensité, l’acte coercitif demeure assujetti à ces deux principes. Leur 

distinction s’avère certes malaisée, car bien souvent, l’atteinte au respect de la dignité correspond a 

fortiori  à une atteinte à l’intégrité physique ou à la santé de la personne concernée. Cette confusion 

demeure toutefois préoccupante5106. L’affaire Jalloh5107 l’illustre suffisamment. Il ressort de cet arrêt 

que l’administration de force de substances vomitives à un individu soupçonné de trafic de stupéfiants 

a pu lui « inspirer des sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres à l’humilier et à l’avilir. 

En outre, elle a comporté des risques pour la santé de l’intéressé (…) et la façon dont l’intervention a 

été pratiquée a également occasionné au requérant des douleurs physiques et des souffrances mentales. 

L’intéressé a donc été soumis à un traitement inhumain et dégradant contraire à l’article 3 »5108. Une 

telle solution se fonde sur « une conception relativement exacerbée de la dignité humaine » et 

« contribue, malheureusement, à transformer la notion de “traitements inhumains et dégradants” en 

                                                 
5100 V. CA Paris, 7 janv. 1997, Rev. sc. crim., 1999, p. 105, obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE. 
5101 D. ROETS, Menottes, entraves et dignité de la personne, R.P.D.P., 2001, p. 607 et s., spéc. p. 610 et 611. 
5102 J.-P. MARGUENAUD, D. ROETS, L’encadrement (…), op. cit., p. 204. 
5103 CEDH, 16 déc. 1997, Raninen / Finlande, n°152/1996/771/972, §56, 58 et 59.  
5104 CEDH, 27 nov. 2003, Hénaf / France, n°65436/01, §56 et 59 ; D., 2004, jurisp., p. 1196, note D. ROETS (détenu de 75 
ans entravé à son lit d’hôpital la veille d’une intervention chirurgicale : traitement « inhumain », « la mesure d’entrave (étant) 
disproportionnée au regard des nécessités de la sécurité, d’autant plus que deux policiers avaient été spécialement placés en 
faction devant la chambre du requérant »).  
5105 CEDH, 26 mai 2011, Duval / France, n°19868/08 ; Procédures, 2011, comm. n°230, note N. FRICERO. Les mesures de 
sécurité imposées au requérant détenu (menottes et entraves) lors des examens médicaux, combinées avec la présence du 
personnel pénitentiaire au cours de ces examens, constituent un traitement dégradant au sens de l’article 3 de la Convention.  
5106 K. GACHI, op. cit., n°583 et s., p. 433 et s., spéc. n°585, p. 434 : « L’amalgame entre le respect de l’intégrité physique et 
le respect de la dignité humaine ne conduit-il pas à conférer une valeur absolue au respect de l’une et, dans le même temps, à 
relativiser la protection de l’autre ? ». 
5107 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc.  
5108 §82 de l’arrêt. 
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concept attrape-tout »5109. La Cour aurait dû s’appuyer sur l’article 8 de la Convention, en particulier 

sur le droit au respect de la vie privée, afin de sanctionner cette atteinte à l’intégrité physique et 

morale, laquelle ne semble pas atteindre la gravité habituelle des atteintes sanctionnées sur le terrain 

de l’article 35110. 

 

1050. Faire le départ entre le respect de la dignité humaine et celui de l’intégrité physique ou de la 

santé apparaît nécessaire. Car il est regrettable que « l’incrimination des “tortures et actes de barbarie” 

ait été “noyée” ou “banalisée” dans les atteintes à l’intégrité physique, alors qu’il y a atteinte à deux 

“biens juridiques” différents : l’intégrité physique (qui peut être peu atteinte, quand l’I.T.T. est légère) 

et dignité (toujours fortement altérée chez la victime comme chez les tiers, car le respect dû à l’homme 

a été violé)»5111. En droit européen, l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales reste utilisé pour protéger l’intégrité physique des personnes5112, lorsque 

les violences ne peuvent être qualifiées de procédé « dégradant », autrement dit, sont insuffisantes à 

atteindre le niveau de gravité requis pour la mise en jeu de l’article 3 de ladite Convention5113. Cette 

sanction des atteintes au droit au respect de la vie privée se révèle alors essentielle, la Cour de 

Strasbourg établissant « un continuum de la protection de l’intégrité physique et morale, de l’article 8 

à l’article 3 »5114. Ainsi la protection contre les fouilles corporelles s’opère-t-elle en vertu de l’article 8 

de la Convention5115. En revanche, il demeure possible de lier les notions d’intégrité physique et de 

santé5116. La sauvegarde de la protection de celle-ci participe de la protection de celle-là. Le juge 

européen les lie justement la plupart du temps5117. 

 

1051. De ce point de vue, l’acte coercitif ne saurait attenter à l’intégrité physique et à la santé des 

justiciables. Il est, au contraire, indispensable de les protéger dès l’instant où ces personnes se trouvent 

privées de liberté. Evidemment, les coups et blessures assénés à un gardé à vue afin de lui extorquer 

des aveux sont totalement proscrits, peu importe la gravité et la complexité de l’infraction à l’origine 

                                                 
5109 J.-F. FLAUSS, obs. sur CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, A.J.D.A., 2006, p. 1710.  
5110 V. F. SUDRE, obs. sur CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, J.C.P., 2007, I, 106, n°1. 
5111 J.-F. SEUVIC, Variations sur l’humain (…), op. cit., p. 363. 
5112 V. par ex., CEDH, 22 juill. 2003, Y.F. / Turquie, n°24209/94, §32 à 35 ; J.C.P., 2004, I, 107, n°10, obs. F. SUDRE, à 
propos d’une femme contrainte, lors de sa garde à vue, de subir un examen gynécologique (violation de l’article 8). Il 
convient toutefois de signaler qu’aucune disposition de cette Convention ne protège l’intégrité physique de manière expresse. 
5113 La violence peut également être morale : CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, §125. Pour l’étude de la torture, des 
traitements inhumains et dégradants, V. infra, n°1229 et s. 
5114 F. SUDRE, obs. sur CEDH, 26 sept. 2006, Wainwright / Royaume-Uni, J.C.P., 2007, I, 106, n°11.  
5115 V. CEDH, 26 sept. 2006, Wainwright / Royaume-Uni, préc. Sur la question, K. GACHI, op. cit., n°242 et s., p. 182 et s. 
5116 Pour une étude du droit à la santé en droit constitutionnel, V. SAINT-JAMES, Le droit à la santé dans la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel, R.D.P., 1997, p. 457 et s. En droit interne, le onzième alinéa du Préambule de la Constitution du 
27 octobre 1946 consacre l’existence d’un droit à la santé comme l’un des « principes particulièrement nécessaires à notre 
temps » (« La nation garantit à tous, notamment à la mère, à l’enfant, et aux vieux travailleurs, la protection de la santé »). 
5117 V. par ex., CEDH, 14 nov. 2002, Mouisel / France, n°67263/01, §40 ; D., 2003, jurisp., p. 303, note H. MOUTOUH ; 
Rev. sc. crim., 2003, chron., p. 144, obs. F. MASSIAS.  
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de l’enquête ou de l’instruction5118. Sa santé doit de même être préservée5119. La notification des droits 

peut intervenir ultérieurement si l’individu interpellé est « saisi par un froid intense », les enquêteurs 

devant assurer « par priorité la protection de la vie de celui-ci »5120. Aux termes de l’article 63-3 du 

C.P.P., la personne gardée à vue peut être examinée par un médecin. Lorsque ce dernier, légalement 

requis, fait défaut au terme du délai qu’il avait indiqué, cette carence doit être constatée par l’O.P.J. 

compétent qui doit alors prendre attache avec un autre médecin pour que celui-ci effectue l’examen 

médical. L’inexécution de cette nouvelle diligence peut, selon les circonstances, constituer une nullité 

dès lors que l’intéressé établit que la méconnaissance de cette formalité a porté atteinte à ses 

intérêts5121. 

 

1052. Le médecin se prononce sur l’aptitude au maintien de la garde à vue et procède à toutes 

constatations utiles5122. L’examen pratiqué présente un caractère sérieux, il ne doit jamais être 

bâclé5123. La personne reçoit, en cas de besoin, les soins médicaux appropriés5124. Il résulte de l’article 

63-3 du C.P.P. que la poursuite de la garde à vue après certificat médical attestant de l’incompatibilité 

                                                 
5118 CEDH, 27 août 1992, Tomasi / France, préc., §115 : « Les nécessités de l’enquête et les indéniables difficultés de la lutte 
contre la criminalité, notamment en matière de terrorisme, ne sauraient conduire à limiter la protection due à l’intégrité 
physique de la personne » ; CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., §95. Adde, CEDH, 24 juill. 2014, Al 
Nashiri / Pologne, préc. (« techniques d’interrogatoire avancées par des agents de la CIA, comme la « noyade simulée »).   
5119 Le juge européen pose une exigence de promptitude de protection de la santé du gardé à vue : CEDH, 24 juin 2008, 
Iambor / Roumanie (n°1), n°64536/01, §176, 179 et 180 (violation de l’article 3 de la Convention, le requérant n’ayant été 
hospitalisé que plus de sept heures après son placement en garde à vue, malgré des blessures sérieuses) ; CEDH, 8 juill. 2014, 
Yurtsever et autres / Turquie, n°22965/10, §74 et 75 (violation de l’article 2 de la Convention, mort de l’individu). Il a 
également précisé qu’une personne blessée ne doit pas être ramenée en garde à vue trop rapidement après une intervention 
chirurgicale, le suivi médical primant sur l’interrogatoire d’un suspect lorsqu’aucune urgence ne peut être caractérisée : 
CEDH, 14 avril 2009, Olteanu / Roumanie, n°71090/01, §74 à 76 ; R.I.D.P., 2009, p. 620, n°13, obs. C. MENABE. Il est par 
ailleurs proscrit d’imposer à une personne, blessée au cours de sa garde à vue, le paiement préalable des frais médicaux avant 
toute administration de soins appropriés dans un hôpital public, sous peine de violer l’article 3 de la Convention : CEDH, 12 
oct. 2010, Umar Karatepe / Turquie, n°20502/05, §71 et 72 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. 
pénal, 2011, chron. préc., spéc. n°6.  
5120 Cass. crim., 17 mai 2000, Inédit, n°00-81149 (admission d’une circonstance insurmontable à l’obligation de notifier 
immédiatement les droits attachés au placement en garde à vue pour un individu « tétanisé par le froid et souffrant de graves 
gelures aux pieds »).  
5121 Cass. civ. 1ère, 10 oct. 2012, Bull. civ. I, n°196 ; J.C.P., 2012, 1309, note F. DESPREZ. Il s’agit donc d’une nullité 
d’intérêt privé soumise à la démonstration d’un grief, conformément aux articles 171 et 802 du C.P.P. Dans sa note sous cet 
arrêt, F. DESPREZ critique l’approche retenue par la première chambre civile de la nullité, quant aux diligences accomplies 
en vue de mettre en œuvre le droit à un examen médical. Il note, avec justesse, que la mission du médecin consiste à 
apprécier l’aptitude du gardé à vue à subir cette mesure. « Nécessairement, il s’agit d’une intervention qui doit être rapide ; 
outre certaines hypothèses particulières, quel est l’intérêt de procéder à un examen médical lorsque l’accomplissement de la 
garde à vue est déjà bien avancé ? ». 
5122 V. Rapport de la Cour de cassation de 2007, Les relations juridiques à l’épreuve de la protection de la santé, spéc. p. 211 
et s. « Santé et système répressif ». Le médecin, « devenu un acteur à part entière de la garde à vue », peut être amené, 
compte tenu du comportement du patient, « à demander l’avis d’un spécialiste, par exemple un psychiatre ». Par ailleurs, « le 
médecin, même si la loi n’évoque qu’une activité de constat, proche de l’expertise, demeure un soignant ».  
5123 Pour un exemple d’examen médical sommaire et non renouvelé, ayant eu des conséquences dramatiques (mort du gardé 
à vue) : Cass. crim., 4 fév. 2003, Inédit, n°02-81720.  
5124 CEDH, 9 oct. 2007, Saoud / France, n°9375/02, préc., §98, rappelant que, « face à des personnes détenues, placées en 
garde à vue ou venant (…) de faire l’objet d’une arrestation et se trouvant donc dans un rapport de dépendance par rapport 
aux autorités de l’Etat, ces dernières ont une obligation de protection de la santé. Celle-ci implique de dispenser avec 
diligence des soins médicaux lorsque l’état de santé de la personne le nécessite afin de prévenir une issue fatale » ; CEDH, 16 
déc. 2008, Levinta / Moldova, n°17332/03 (en anglais) ; J.C.P., 2009, I, 104, n°3, obs. F. SUDRE. Adde, art. 10, al. 3 du Code 
de déontologie de la police nationale, disposant que « le fonctionnaire de police ayant la garde d’une personne dont l’état 
nécessite des soins spéciaux doit faire appel au personnel médical et, le cas échéant, prendre des mesures pour protéger la vie 
et la santé de cette personne ».  
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de l’acte coercitif avec l’état de santé de l’individu, porte nécessairement atteinte à ses intérêts5125. Le 

certificat médical se trouve versé au dossier5126. S’il atteste de l’inaptitude de l’intéressé à subir la 

mesure dans les locaux du commissariat, celui-ci peut néanmoins, une fois l’intervention chirurgicale 

réalisée sur lui, être entendu par un O.P.J. qui lui notifie ses droits après que le service des urgences l’a 

déclaré apte à la garde à vue5127. En revanche, l’enquêteur n’a pas la possibilité de procéder à 

l’audition d’un suspect, non placé en garde à vue, hospitalisé à la suite de blessures intervenues lors de 

son interpellation, sans avoir recueilli, au préalable, l’autorisation d’un médecin garantissant la 

compatibilité de son état de santé avec son audition et le déroulement de celle-ci dans des conditions 

conformes aux exigences posées par l’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales5128. La Cour de cassation distingue ainsi entre « le contenu du constat 

médical » et « le formalisme entourant l’accomplissement de ce constat » : l’irrespect du premier est 

soumis à une nullité d’intérêt privé qui ne suppose pas la démonstration d’un grief, tandis que le 

second obéit à une nullité d’intérêt privé exigeant la démonstration d’un grief5129. 

 

1053. L’exigence de respect de l’intégrité physique (et psychique) et de la santé du justiciable 

s’applique également en matière de détention provisoire. En premier lieu, les autorités répressives 

doivent faire hospitaliser la personne détenue si cela s’avère nécessaire5130. La mesure coercitive peut 

cesser, en second lieu, lorsque l’état de santé de cette personne se révèle incompatible avec une 

prolongation5131. Il incombe aux juridictions du fond de vérifier in concreto si l’état de santé de 

                                                 
5125 Cass. crim., 27 oct. 2009, Bull. crim., n°176 ; J.C.P., 2010, 85, note M.-C. GUERIN ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 37, obs. 
C. GIRAULT ; D., 2010, p. 245, note P.-J. DELAGE ; Procédures, 2010, comm. n°91, obs. J. BUISSON. Elle se prononce 
donc en faveur d’une cause de nullité faisant nécessairement grief. Adde, Cass. crim., 1er fév. 2011, Inédit, n°10-83017.  
5126 Art. 63-3, al. 4 du C.P.P. La Cour de cassation a décidé qu’une atteinte aux droits du gardé à vue ne peut être déduite de 
la seule circonstance qu’aucun certificat médical n’a été délivré à la suite de l’examen prescrit d’office par l’O.P.J. La 
méconnaissance de ces dispositions ne peut entraîner l’annulation de la garde à vue que par la démonstration d’un grief aux 
intérêts de la partie concernée, en application des articles 171 et 802 du C.P.P. : Cass. crim., 25 fév. 2003, Bull. crim., n°50 ; 
Procédures, 2003, comm. n°153, note J. BUISSON. 
5127 Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°167. 
5128 Cass. crim., 25 oct. 2011, Bull. crim., n°216 ; D., 2011, p. 2731, obs. C. GIRAULT ; Rev. sc. crim., 2012, p. 192, obs. J. 
DANET. La cassation est prononcée en l’espèce, mais « la solution retenue l’est a minima » (J. DANET, obs. sur cet arrêt, 
ajoutant que la cassation est prononcée « sur l’appréciation la plus critiquable d’une motivation qui ignore les exigences de 
l’article 3 de la CEDH » et relatant un « véritable détournement possible de la loi » : l’audition de la personne, après accord 
médical, sans la placer en garde à vue puisqu’elle ne peut quitter l’hôpital du fait de ses blessures). L’arrêt vise l’article 593 
du C.P.P., la chambre de l’instruction ayant statué par des motifs hypothétiques et sans rechercher si un médecin avait lui-
même constaté que l’état de santé de la personne hospitalisée était compatible avec son audition et pouvait se dérouler 
conformément aux exigences de l’article 3 de la Convention. En l’espèce, les enquêteurs avaient reçu une réponse transmise 
par une infirmière qui, « selon toute vraisemblance, s’était adressée au préalable au médecin traitant pour solliciter son avis 
et, partant, cette autorisation ».  
5129 F. DESPREZ, note sous Cass. civ. 1ère, 10 oct. 2012, J.C.P., 2012, 1309.  
5130 V. CEDH, 14 mars 2013, Salakhov et Islyamova / Ukraine, n°28005/08 (en anglais), pour un défaut de soins médicaux 
adéquats dispensés à une personne séropositive au cours de sa détention provisoire et décédée du sida deux semaines après sa 
libération. La solution est identique pour un condamné : CEDH, 9 sept. 2010, Xiros / Grèce, n°1033/07, §75, 76 et §82 à 90 ; 
L. DUBOUIS, La protection de la santé des détenus à l’aune de la Convention européenne des droits de l’homme, in 
L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, Pedone, 2014, p. 305 et s., spéc. p. 307 à 316.  
5131 V. Cass. crim., 10 fév. 1966, Bull. crim., n°40 ; J. PRADEL, La santé du détenu, Rev. sc. crim., 1974, p. 269 et s., spéc. 
n°18, p. 289. V. CEDH, 23 fév. 2012, G. / France, n°27244/09, §72 (maladie mentale) ; CEDH, 5 mars 2013, Gülay Cetin / 
Turquie, n°44084/10 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. n°8, 
relevant les défaillances de protection des personnes placées en détention provisoire et atteintes de maladies graves.  
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l’individu mis en détention provisoire est compatible avec une incarcération5132. La chambre criminelle 

approuve le rejet d’une demande de mise en liberté, fondé sur une expertise médicale qui conclut à une 

telle compatibilité5133. Elle estime, en outre, que l’expertise médicale sollicitée par le détenu et 

ordonnée par la chambre de l’instruction, constitue une « vérification » au sens de l’article 194, alinéa 

4, du C.P.P.5134 Si cet acte coercitif se révèle incompatible, seule une mesure d’assignation à résidence 

ou de contrôle judiciaire doit être ordonnée, indépendamment de la gravité des faits reprochés au mis 

en examen, prévenu ou accusé. Constatée à un moment donné, l’incompatibilité peut toutefois 

disparaître si l’état de santé de l’intéressé s’améliore. La détention provisoire peut alors se substituer 

au contrôle judiciaire, en particulier si l’amélioration des possibilités d’autonomie du mis en examen 

accroît les risques de réitération de l’infraction5135. Il est à noter que le Sénat a adopté, en première 

lecture, le 13 février 2014, une proposition de loi relative à la création d’un dispositif de suspension de 

détention provisoire pour motif d’ordre médical. L’exposé des motifs souligne que « les personnes 

placées en détention provisoire sont totalement dépourvues de tout recours lorsque la dégradation de 

leur état de santé rend leur maintien en détention intolérable »5136. Le texte prévoit ainsi que cet état de 

santé peut être une cause de mise en liberté de l’intéressé. Créé finalement par l’article 50 de la loi 

n°2014-896 du 15 août 2014, l’article 147-1 du C.P.P. organise cette possibilité d’élargissement à 

compter du 1er octobre 20145137. 

 

1054. Le mandat d’arrêt européen est encore tenu d’assurer la protection de la santé et de l’intégrité 

physique du justiciable lors de son exécution. Selon l’article 695-38 du C.P.P., la chambre de 

l’instruction peut, après avoir statué sur l’exécution de ce mandat, surseoir temporairement à la remise 

de la personne recherchée pour des raisons humanitaires sérieuses, en particulier si sa remise est 

susceptible d’avoir pour elle des conséquences graves en raison notamment de son âge ou de son état 

                                                 
5132 Cass. crim., 2 sept. 2009, Bull. crim., n°149 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 452, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE. 
5133 Cass. crim., 3 oct. 2012, Bull. crim., n°209 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 879, obs. X. SALVAT, approuvant la chambre de 
l’instruction de Nouméa d’avoir écarté l’argumentation d’un détenu provisoire en constatant, au vu d’une expertise médicale, 
que l’incident récent de pneumopathie évoqué ne trouve pas sa cause directe dans les conditions de détention au centre de 
Nuutania, qu’il bénéficie d’un traitement normalement dispensé par le service médical, et qu’en l’absence d’autre pièce 
médicale ce détenu ne présente pas « d’éléments propres à sa personne suffisamment graves pouvant mettre en danger sa 
santé physique ou mentale ». 
5134 Cass. crim., 18 déc. 2013, Bull. crim., n°263 ; D., 2014, p. 147. 
5135 Cass. crim., 29 janv. 2008, Bull. crim., n°21 ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2009, chron. 
préc., spéc. n°28.  
5136 Proposition de loi enregistrée à la présidence du Sénat le 16 décembre 2013 et texte adopté le 13 février 2014 ; D., 2014, 
p. 486.  
5137 Reprenant le texte adopté le 13 février 2014. l’article 147-1 du C.P.P. dispose qu’ « en toute matière et à tous les stades 
de la procédure, sauf s’il existe un risque grave de renouvellement de l’infraction, la mise en liberté d’une personne placée en 
détention provisoire peut être ordonnée, d’office ou à la demande de l’intéressé, lorsqu’une expertise médicale établit que 
cette personne est atteinte d’une pathologie engageant le pronostic vital ou que son état de santé physique ou mentale est 
incompatible avec le maintien en détention. La mise en liberté des personnes détenues admises en soins psychiatriques sans 
leur consentement ne peut être ordonnée en application du présent article ». Et d’ajouter que « la décision de mise en liberté 
peut être assortie d’un placement sous contrôle judiciaire ou d’une assignation à résidence avec surveillance électronique. 
L’évolution de l’état de santé de la personne peut constituer un élément nouveau permettant qu’elle fasse l’objet d’une 
nouvelle décision de placement en détention provisoire, selon les modalités prévues au présent code, dès lors que les 
conditions de cette mesure prévue à l’article 144 sont réunies ». A ce sujet : V. PELTIER, Les « boîtes à outils » (…), op. cit., 
spéc. le 4°.   
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de santé5138. Ces dispositions ont surtout vocation « à s’appliquer aux personnes susceptibles de 

reconstituer suffisamment leurs forces vitales pour être remises à l’Etat d’émission »5139. Trois 

éléments permettent d’apprécier les conséquences graves liées à l’état de santé de l’individu : l’état de 

santé lui-même, qui peut justifier un sursis à l’exécution de la remise s’il s’avère très dégradé5140, la 

capacité de l’Etat ayant émis le mandat à soigner de façon satisfaisante l’intéressé, enfin la 

compatibilité du transport de celui-ci avec son état de santé5141. Il faut noter que la chambre de 

l’instruction, qui a autorisé l’exécution du mandat d’arrêt européen mais sursis à la remise de la 

personne recherchée en raison de son état de santé, peut fort bien décider, au vu d’un rapport 

d’expertise médicale, qu’il n’existe plus de raisons humanitaires sérieuses justifiant qu’il soit 

temporairement sursis à la remise5142. En conclusion, l’acte coercitif doit préserver l’égalité entre les 

justiciables, leur dignité, leur santé et intégrité physique. Malgré ses variations d’intensité, il ne doit 

jamais attenter à ces principes fondamentaux, qui tendent à le contenir. Ses variations de durée 

subissent un sort identique, dans la mesure où elles s’avèrent aussi transcendées par de grands 

principes. 

 

§2 – Le dépassement des variations de durée de l’acte coercitif 

 

1055. Un aperçu rapide de la catégorie des actes coercitifs suffit à constater qu’ils ne possèdent pas 

tous la même durée. Si ces actes varient beaucoup sous cet angle, certains principes permettent de 

transcender de telles variations. Voilà pourquoi leur dépassement est peut-être contrarié (A), mais 

demeure effectif (B). 

 

A – Un dépassement contrarié 

 

1056. Dépasser les variations de durée de l’acte coercitif paraît peu aisé. Deux raisons principales 

l’expliquent : sa durée demeure diverse (1°). Elle s’avère de surcroît extrêmement complexe (2°). 

                                                 
5138 Ce texte vise l’âge et l’état de santé mais les raisons humanitaires sérieuses peuvent être autres (traitements inhumains, 
mise en danger de la vie de la personne recherchée, risque d’atteinte à la vie privée et familiale…). Sur ce point, D. ROETS, 
Des raisons humanitaires sérieuses justifiant un sursis temporaire à l’exécution de la remise d’une personne objet d’un 
mandat d’arrêt européen. A propos de l’article 695-38 du Code de procédure pénale, Dr. pénal, 2010, Etude n°15, spéc. n°10 
à 16. V. Cass. crim., 25 nov. 2009, Procédures, 2010, comm. n°153, obs. J. BUISSON, où la prise en considération de la 
situation d’une personne autre que celle recherchée semble admise (nécessité d’assister au quotidien un fils gravement 
handicapé). Les juges du fond doivent s’assurer du caractère sérieux des raisons humanitaires alléguées.  
5139 D. ROETS, op. cit., n°9, ajoutant (n°8) que « le cas de la personne souffrant d’une grave maladie chronique fait problème 
dès lors qu’il est peu probable qu’elle recouvre la santé ».  
5140 Il faut que la chambre de l’instruction vérifie la compatibilité de l’état de santé de l’individu avec sa remise, en prévoyant 
les rigueurs de la procédure à venir (Cass. crim., 29 nov. 2006, Bull. crim., n°303, pour un mandat d’arrêt européen aux fins 
de jugement) ou la durée ou les conditions de la détention à subir (Cass. crim., 11 sept. 2007, Inédit, n°07-85147, pour un 
mandat d’arrêt européen aux fins d’exécution). 
5141 D. ROETS, op. cit., n°8. 
5142 Cass. crim., 28 nov. 2006, Bull. crim., n°297. Rappr., l’évolution possible en matière de détention provisoire, le juge des 
libertés et de la détention pouvant, au cours d’une même information, délivrer un nouveau titre de détention à raison des 
mêmes faits, lorsque des circonstances nouvelles le justifient : Cass. crim., 30 avril 2002, Bull. crim., n°92.  
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1°- La durée diverse de l’acte coercitif 

 

1057. Le législateur a parfois fixé l’intervalle de temps pendant lequel les autorités répressives 

peuvent faire un large usage de la contrainte5143. Le temps est alors utilisé « pour modérer les atteintes 

aux libertés individuelles inévitablement engendrées au cours de l’investigation pénale »5144. Cette 

coercition s’exerce principalement dans deux cadres juridiques distincts : l’enquête sur infraction 

flagrante et l’information. Menée sous le contrôle du procureur de la République suite à la constatation 

d’un crime ou d’un délit flagrant, la première peut se poursuivre sans discontinuer pendant huit jours 

d’après les termes de l’article 53, alinéa 2, du C.P.P.5145. Sa prolongation est susceptible d’être décidée 

par ce magistrat pour une durée maximale de huit jours à certaines conditions5146. C’est dire que les 

actes coercitifs peuvent être exécutés dans ce cadre procédural pendant seize jours au plus. Au-delà de 

ce délai, les actes accomplis sont frappés de nullités d’ordre public5147. Les actes de recherche ne 

peuvent alors être effectués que selon les règles de l’enquête préliminaire5148. L’instruction 

préparatoire est, quant à elle, susceptible de durer plusieurs mois, voire des années lorsque les faits se 

révèlent très complexes. Durant celle-ci, le juge d’instruction, aidé par les O.P.J. agissant sur 

commission rogatoire, procède à des actes attentatoires aux libertés individuelles s’ils sont jugés utiles 

à la manifestation de la vérité5149. Il n’est indiqué nulle part que passé un certain temps, il ne lui sera 

plus possible d’exécuter de tels actes. Tant que l’information n’est pas terminée, le juge conserve cette 

faculté. En cela, ce cadre juridique s’oppose à l’enquête sur infraction flagrante, fondée sur l’urgence 

et limitée à huit ou seize jours pour diligenter des actes coercitifs. 

 

1058. En feuilletant le Code de procédure pénale, chacun perçoit la grande diversité de ces actes 

ainsi que leur durée, déterminée ou plus ou moins déterminable. Tous n’ont pas, de façon intrinsèque, 

la même durée. En pratique, certains s’exécutent en un trait de temps ou presque. Tel est le cas du 

contrôle d’identité, de la fouille corporelle, de l’arrestation, du prélèvement ADN... Pour reprendre une 

classification des infractions, il s’agirait en quelque sorte d’actes coercitifs « instantanés ». D’autres 

astreignent la personne poursuivie à des obligations qui nécessitent une réitération. Le contrôle 

judiciaire impose, par exemple, d’informer le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la 

                                                 
5143 Cette question ne doit pas être confondue avec celle du moment auquel l’acte coercitif peut avoir lieu, par exemple la 
nuit (visites et perquisitions nocturnes…). 
5144 C. ETRILLARD, Le temps (…), op. cit., n°244, p. 192.  
5145 Pour un rappel : Cass. crim., 12 mai 2009, Bull. crim., n°90, préc.  
5146 Art. 53, al. 3 du C.P.P., qui requiert « des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité pour un crime ou un 
délit puni d’une peine supérieure ou égale à cinq ans d’emprisonnement » qui ne peuvent être « différées ».  
5147 V. G. CLEMENT, Regards sur les nullités (…), op. cit., p. 111. 
5148 V. Cass. crim., 18 déc. 2013, Bull. crim., n°264 ; D., 2014, p. 146, obs. B. BOULOC ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 189, 
obs. H. VLAMYNCK ; Dr. pénal, 2014, comm. n°31 (2ème arrêt), note A. MARON et M. HAAS ; Rev. sc. crim., 2014, p. 
136, obs. J. DANET ; D., 2014, pan., p. 1743, obs. J. PRADEL. La cassation est prononcée au visa de l’article 53, alinéa 2 et 
3 du C.P.P., pour des réquisitions adressées par les policiers portant sur les mêmes infractions et véhicule, objet de l’enquête 
initiale. A peine de nullité, ces réquisitions doivent être autorisées par le parquet en enquête préliminaire, ce qui n’a pas été le 
cas en l’espèce. Même en enquête sur infraction flagrante, elles ne constituent pas, selon nous, des actes coercitifs. 
5149 Art. 81, al. 1 du C.P.P.  



673 

détention de tout déplacement au-delà de limites déterminées5150, de se présenter périodiquement aux 

services, associations habilitées ou autorités désignés par l’un ou l’autre de ces juges qui sont tenus 

d’observer la plus stricte discrétion sur les faits reprochés au mis en examen5151. La mesure peut 

également exiger de répondre aux convocations de toute autorité, toute association ou de toute 

personne qualifiée désignée et se soumettre, le cas échéant, aux mesures de contrôle portant sur ses 

activités professionnelles ou sur son assiduité à un enseignement, ainsi qu’aux mesures socio-

éducatives destinées à favoriser son insertion sociale et à prévenir le renouvellement de l’infraction5152. 

Selon la classification empruntée, il s’agirait d’actes coercitifs « d’habitude ». 

 

1059. Un troisième type d’actes coercitifs ressort du point de vue de la durée. Ce sont ceux qui 

présentent un certain délai ou s’étalent dans le temps. Il serait ici question d’actes coercitifs 

« continus ». Nombreux, ils forment une « catégorie » très dense. A titre d’illustration, l’article 56 du 

C.P.P. dispose in fine que « si elles sont susceptibles de fournir des renseignements sur les objets, 

documents et données informatiques saisis, les personnes présentes lors de la perquisition peuvent être 

retenues sur place par l’officier de police judiciaire le temps strictement nécessaire à 

l’accomplissement de ces opérations »5153. La vérification d’identité suppose que la personne ne soit 

retenue que pendant le temps strictement nécessaire exigé par l’établissement de son identité. La 

rétention ne peut, en tout cas, « excéder quatre heures, ou huit heures à Mayotte, à compter du contrôle 

effectué en application de l’article 78-2 (C.P.P.) et le procureur de la République peut y mettre fin à 

tout moment »5154. La garde à vue5155, l’assignation à résidence avec surveillance électronique, 

l’incarcération provisoire5156, la détention provisoire, la sonorisation et fixation d’images de certains 

lieux ou véhicules5157 disposent encore de durées précises fixées par la loi5158. 

 

                                                 
5150 Art. 138, al. 2, 4° du C.P.P.  
5151 Art. 138, al. 2, 5° du C.P.P. 
5152 Art. 138, al. 2, 6° du C.P.P. 
5153 Ces dispositions sont aussi applicables pour les opérations menées en enquête préliminaire et au cours d’une information 
judiciaire, par renvoi des articles 76 et 96 du C.P.P. 
5154 Art. 78-3, al. 3 du C.P.P. 
5155 La mesure varie en durée selon l’infraction sur laquelle porte l’enquête ou l’information et le cadre juridique de la 
procédure. Elle peut être allongée s’il s’agit d’une enquête de criminalité organisée et surtout relative à des faits de 
terrorisme. Et la jurisprudence considère que l’application des dispositions de l’article 706-88 du C.P.P. peut être décidée, en 
cours de garde à vue, en fonction de l’évolution d’une enquête ou d’une instruction sur l’une des infractions mentionnées à 
l’article 706-73 : V. Cass. crim., 11 fév. 2014, Bull. crim., n°38 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 369, obs. G. ROYER.  

5156 Art. 145, al. 8 et 9 du C.P.P. L’incarcération du mis en examen ne doit pas excéder quatre jours ouvrables, à l’exclusion 
des samedis, dimanches et jours fériés et chômés : Cass. crim., 4 avril 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°121, note J. BUISSON. Conformément aux dispositions de l’article 145, al. 9 du C.P.P., il a en outre été jugé que les 
prescriptions de l’article 145-5 de ce Code, selon lesquelles le placement en détention provisoire d’une personne invoquant le 
fait qu’elle exerce à titre exclusif l’autorité parentale sur un mineur de 16 ans demeurant chez elle implique une enquête 
sociale destinée à éviter toute mise en danger de ce mineur, n’interdisent pas une incarcération provisoire pour une durée de 
quatre jours ouvrables : Cass. crim., 24 fév. 2010, Procédures, 2010, comm. n°202, obs. J. BUISSON.  
5157 Art. 706-98 du C.P.P. La décision est prise pour une durée maximale de quatre mois, renouvelable dans les mêmes 
conditions de forme et de durée.  
5158 V. pour le contrôle judiciaire, Cass. crim., 27 mars 2008, Bull. crim., n°81 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 289, obs. M.-E. 
C., rappelant que la chambre de l’instruction ne peut maintenir cet acte auquel avait mis fin l’ordonnance de non-lieu 
précédente. Cette juridiction ne pouvait qu’ordonner un nouveau contrôle judiciaire, en se fondant sur l’article 213 du C.P.P. 
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1060. S’agissant du défèrement5159, qui intervient à l’expiration du délai de garde à vue et 

s’accompagne d’une rétention limitée à vingt heures dans les locaux du tribunal de grande instance (le 

« petit dépôt ») lorsque la comparution devant un magistrat s’avère impossible le jour même, le 

Conseil constitutionnel l’a jugé conforme à la Constitution5160. Cette privation de liberté, au-delà du 

temps de la garde à vue, n’est pas, par elle-même, contraire à la norme constitutionnelle. A l’appui de 

sa solution, le Conseil souligne que la rétention n’est permise que lorsque la comparution se révèle 

impossible le jour même. Elle reste limitée à des cas de nécessité découlant de contraintes matérielles, 

notamment l’heure à laquelle la garde à vue prend fin ou le nombre des personnes déférées5161. Sa 

durée demeure, de plus, strictement limitée à vingt heures à compter de la levée de la garde à vue. A 

défaut, l’intéressé bénéficie d’une remise en liberté immédiate. Elle s’avère prohibée si la garde à vue 

a duré plus de soixante-douze heures en application de l’article 706-88 du C.P.P. (et 706-88-1 depuis 

la loi du 14 avril 2011)5162. Et l’article 803-3 du C.P.P. prévoit des garanties pour la personne retenue. 

 

1061. Le défèrement suite à un mandat de justice a été modifié après la condamnation prononcée 

dans l’arrêt Moulin / France5163. Celui-ci a stigmatisé la présentation tardive à un juge d’une avocate 

gardée à vue loin du lieu d’émission du mandat. Réécrit par la loi du 14 avril 2011, l’article 127 du 

C.P.P. dispose désormais que si la personne recherchée en vertu d’un mandat d’amener est trouvée à 

plus de deux cents kilomètres du siège du juge d’instruction ayant émis le mandat, et qu’il est 

impossible de la présenter à ce magistrat dans les vingt-quatre heures suivant son appréhension, elle 

est conduite devant le juge des libertés et de la détention du lieu d’arrestation. Le mandat d’arrêt suit 

aussi ce régime5164. Avant la réforme, la personne était conduite devant le procureur de la République 

dans cette situation. La Cour de cassation a justement renvoyé au Conseil constitutionnel une question 

prioritaire de constitutionnalité relative à la procédure suivie en cas de transfèrement5165. Ladite 

question portait sur la combinaison des articles 130, 130-1 et 133 du C.P.P. dont il résultait qu’une 

personne arrêtée en exécution d’un mandat d’arrêt, à l’instar de celle arrêtée en vertu d’un mandat 

d’amener, pouvait être privée de liberté pendant une durée de quatre jours avant d’être traduite devant 

un juge. Elle a été jugée sérieuse, car portant sur la conformité de ces dispositions au principe 

constitutionnel de la protection de la liberté individuelle. 

 

                                                 
5159 Art. 803-2 et 803-3 du C.P.P. 
5160 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-80, préc. 
5161 Cons. 6 de la décision n°2010-80. 
5162 Cons. 7 de la décision n°2010-80. 
5163 CEDH, 23 nov. 2010, Moulin / France, n°37104/06, préc., §60, pour une présentation aux juges d’instruction plus de 
cinq jours après l’arrestation et le placement en garde à vue de la requérante (violation de l’article 5 §3). 
5164 Art. 133 et 135-2 du C.P.P. ; A.-S. CHAVENT-LECLERE, La garde à vue est morte (…), op. cit., spéc. n°32, ajoutant 
que « le législateur profite de l’occasion pour “alléger” le rôle du parquet et aligner le régime des défèrements concernant 
tous les mandats sur cette disposition (article 127 du C.P.P.). Ainsi en est-il du mandat d’arrêt, des demandes d’arrestation 
auprès de la Cour pénale internationale, du mandat d’arrêt européen et des demandes d’extradition ».  
5165 Cass. crim., 29 mars 2011, Bull. crim., n°62 ; Rev. sc. crim., 2011, p. 417, obs. J. DANET. 
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1062. A l’exception d’une réserve d’interprétation formulée sur un autre point, les juges de la rue 

Montpensier ont considéré conforme à la Constitution la privation de liberté de quatre ou six jours5166 

ainsi organisée en raison de l’impossibilité de présenter immédiatement la personne arrêtée au juge 

ayant ordonné son arrestation5167. Se prononçant sur la conformité des dispositions contestées dans 

leur rédaction antérieure à la loi du 14 avril 2011, ceux-ci les ont encore estimés constitutionnelles, 

jugeant que l’arrestation était placée sous le contrôle du juge d’instruction, lequel était informé sans 

délai de celle-ci par le procureur de la République du lieu d’arrestation5168. Comme le mandat 

d’amener ou d’arrêt se trouvait exécuté sous son contrôle, ce juge pouvait ordonner à tout moment la 

remise en liberté de l’individu5169. Malgré cette argumentation, peu convaincante au fond, la réforme 

opérée par la loi du 14 avril 2011 doit être accueillie de façon favorable. Magistrat du siège, 

indépendant et impartial, le juge des libertés et de la détention se substitue au procureur de la 

République du lieu d’arrestation de la personne. Cette garantie nouvelle permet d’assurer la 

conventionnalité des dispositions relatives au transfèrement5170. Si la durée des actes coercitifs varie 

fortement de l’un à l’autre, à cette diversité s’ajoute une importante complexité. 

 

2°- La durée complexe de l’acte coercitif 

 

1063. Le calcul de la durée d’un acte coercitif, la détermination précise de son point de départ et de 

son achèvement, s’avèrent délicats5171. Les solutions claires se révèlent donc appréciables. A titre 

d’exemple, le point de départ de la détention provisoire, au sens de l’article 145-2 du C.P.P., d’une 

personne remise en vertu d’un mandat d’arrêt européen est sa date d’écrou en France5172. Celui des 

interceptions des communications téléphoniques ordonnées par le juge d’instruction se voit fixé au 

jour de la mise en place effective du dispositif d’écoute5173. La difficulté s’accroît d’autant plus que les 

                                                 
5166 Six jours en cas de transfèrement d’un département d’outre-mer vers un autre département ou de la France métropolitaine 
vers un département d’outre-mer. 
5167 C.C., Q.P.C., 24 juin 2011, n°2011-133, préc., cons. 11. La privation de liberté est rendue « nécessaire pour garantir la 
présentation de la personne arrêtée devant le juge » et « sa durée est strictement encadrée et proportionnée au but poursuivi ».  
5168 C.C., Q.P.C., 24 juin 2011, n°2011-133, préc., cons. 12. 
5169 Selon le Conseil, la privation de liberté nécessaire à l’exécution du mandat exige l’intervention d’un magistrat du siège.  

5170 En ce sens aussi : J. DANET, obs. sur Cass. crim., 29 mars 2011, Rev. sc. crim., 2011, p. 417, spéc. p. 419. 
5171 Il suffit de songer à la jurisprudence qui, pour le calcul du délai de garde à vue, a décidé de faire rétroagir la mesure dans 
l’intérêt de la personne. Ce délai a été calculé, non à compter de son placement effectif sous cette mesure, mais de son arrivée 
dans les services de police ou du début de la perquisition à son domicile à laquelle elle a assisté : V. Cass. crim., 13 nov. 1996 
(2 espèces), Bull. crim., n°401 ; Cass. crim., 16 fév. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°50 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. 
crim., 12 juin 2013, Bull. crim., n°139, préc. Dans sa rédaction issue de la loi du 14 avril 2011, l’article 63, III, al. 1 du C.P.P. 
précise que l’heure du début de la garde à vue remonte au moment de l’appréhension de la personne. La loi n°2014-535 
modifie la rédaction de ces dispositions pour les compléter : « Si, avant d’être placée en garde à vue, la personne a été 
appréhendée ou a fait l’objet de toute autre mesure de contrainte pour ces mêmes faits, l’heure du début de la garde à vue est 
fixée (…) à l’heure à partir de laquelle la personne a été privée de liberté. Si la personne n’a pas fait l’objet d’une mesure de 
contrainte préalable, mais que son placement en garde à vue est effectué dans le prolongement immédiat d’une audition, cette 
heure est fixée à celle du début de l’audition ». V. encore, pour le délai de comparution devant la chambre de l’instruction 
dans le cadre du mandat d’arrêt européen et la règle des jours ouvrables au sens de l’article 801 du C.P.P. : Cass. crim., 25 
juin 2013, Bull. crim., n°157. 
5172 Cass. crim., 31 mai 2011, Bull. crim., n°112. 
5173 Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°116. 
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actes coercitifs se combinent souvent5174 ou se succèdent rapidement. Tel est le cas de la rétention des 

personnes dont la présence est utile aux opérations de perquisition5175, ou de contrôles d’identité 

superposés à des visites domiciliaires ou à des fouilles5176. Leur enchaînement permet surtout de 

maintenir la privation de liberté d’une personne mise en cause, depuis sa première audition par les 

enquêteurs jusqu’à sa comparution devant la juridiction de jugement : elle peut être interpellée, gardée 

à vue, déférée puis placée en détention provisoire. Il permet aussi aux enquêteurs d’agir vite, une 

mesure de garde à vue s’avère concevable à l’issue d’une perquisition5177. Un dernier exemple consiste 

en la délivrance d’un mandat d’arrêt contre le prévenu lors du règlement de l’information. Le juge 

d’instruction souhaite que l’intéressé fasse encore l’objet de recherches après l’ordonnance de renvoi 

ou de mise en accusation, le mandat de recherche décerné au cours de l’enquête ou de l’information 

devenant caduc par l’effet du règlement5178. Dans toutes ces hypothèses, il y a bien succession d’actes 

coercitifs. 

 

1064. Afin d’évaluer précisément la durée de l’atteinte portée aux libertés individuelles, il semble 

indispensable de savoir si les mesures administratives ou de police s’imputent, ou à l’inverse, se 

cumulent avec un acte coercitif accompli en général postérieurement. La question se pose du cumul 

éventuel de la garde à vue avec ces différentes sortes de rétentions. Sauf texte contraire exprès, celles-

ci ne s’imputent pas sur la durée de garde à vue jusqu’à peu. L’indépendance des deux types de 

mesures est établie. Le temps passé à effectuer des vérifications de l’état alcoolique5179 n’a pas 

d’incidence sur celui de la garde à vue postérieure, il n’est pas décompté5180. Cette situation devait 

évoluer eu égard à la réserve d’interprétation émise par le juge constitutionnel à propos du dégrisement 

ou rétention en chambre de sûreté, qui connaissait le même régime5181. Dans sa décision du 8 juin 

20125182, le Conseil a considéré que « lorsque la personne est placée en garde à vue après avoir fait 

l’objet d’une mesure de privation de liberté en application du premier alinéa de l’article L. 3341-1 du 

Code de la santé publique, la protection constitutionnelle de la liberté individuelle par l’autorité 
                                                 
5174 Parfois, il y a même concours entre plusieurs actes coercitifs : V. CE, 2ème et 7ème sous-sect., 19 janv. 2009, n°312583 ; 
Dr. pénal, 2010, comm. n°54, note A. MARON et M. HAAS, pour un concours entre deux mandats d’arrêt européens et une 
demande d’extradition à l’encontre d’une personne (art. 695-42 du C.P.P.).  
5175 Art. 56, dernier alinéa du C.P.P., 76 et 96 du C.P.P. (par renvoi).  
5176 V. par ex., art. 78-2-1 et 78-2-2 du C.P.P. 
5177 V. Cass. crim., 19 janv. 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°81, note A. MARON ; Cass. crim., 11 oct. 2000, Dr. pénal, 
2001, comm. n°13 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 6 déc. 2000, Procédures, 2001, comm. n°96, note J. 
BUISSON ; Cass. crim., 12 juin 2013, Bull. crim., n°139, préc. La motivation des arrêts rendus en 2000 se révèle contestable. 
Dans chacune de ces espèces, le placement effectif en garde à vue est intervenu « à l’issue d’opérations effectuées sans 
contrainte » ou « sans coercition » d’après la chambre criminelle. Or, il s’agissait de perquisitions menées dans le cadre d’une 
information judiciaire. Ces perquisitions possédaient donc un caractère coercitif, le consentement de l’intéressé étant 
indifférent dans ce cadre juridique. En réalité, cette motivation était adaptée au cadre de l’enquête préliminaire : V. Cass. 
crim., 14 oct. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°30 (2ème arrêt), note A. MARON.  
5178 Art. 179, al. 2 et 181, al. 7 du C.P.P. 
5179 Cass. crim., 21 juin 2006, Bull. crim., n°192 ; Cass. crim., 11 déc. 2007, Inédit, n°06-87931 (sol. implicite). 
5180 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2010, chron. préc., not. n°5 et le renvoi opéré. 
5181 Art. L. 3341-1 et L. 3342-2 du C.S.P., tels que modifiés par la loi du 14 avril 2011. La jurisprudence a posé le principe de 
l’indépendance des deux mesures : Cass. crim., 9 sept. 1998, Bull. crim., n°229 ; Dr. pénal, 1999, comm. n°16, note A. 
MARON.  
5182 C.C., Q.P.C., 8 juin 2012, n°2012-253, préc., cons. 9. 
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judiciaire exige que la durée du placement en chambre de sûreté, qui doit être consignée dans tous les 

cas par les agents de la police ou de la gendarmerie nationales, soit prise en compte dans la durée de la 

garde à vue »5183. Avant cette décision, il semble que la déduction du temps passé en chambre de 

sûreté sur la durée de la garde à vue consécutive était déjà retenue en pratique par les services 

enquêteurs, qui utilisaient la solution du placement en garde à vue avec notification différée des droits, 

toujours valable5184. La loi n°2014-535 a consacré cette solution à l’article 63-3 du C.P.P. 

 

1065. En ce qui concerne le placement en chambre de sûreté, la Cour de cassation le qualifie de 

« mesure de police administrative », dont les litiges survenant à l’occasion de son exécution, relèvent 

« de la seule compétence des juridictions de l’ordre administratif »5185. Poursuivi pour contravention 

d’ivresse publique et manifeste, le prévenu ne saurait dès lors se faire un grief du rejet par la 

juridiction de proximité de l’exception de nullité prise de la durée, excessive selon lui, de sa rétention 

en dégrisement. Seul le juge administratif apparaît compétent pour se prononcer sur ce point5186. Par 

ailleurs, la jurisprudence, confortée par la loi5187, applique le principe selon lequel « après une 

contrainte, plus de contrainte »5188 : la personne qui recouvre la raison après dégrisement n’a pas 

nécessairement à être placée en garde à vue lors de son audition consécutive par les enquêteurs5189. Il a 

enfin été jugé qu’une prise en charge médicale momentanée dans une infirmerie psychiatrique 

n’interrompt pas la garde à vue en cours. Aucune imputation sur sa durée ne doit donc être réalisée5190. 

 

1066. D’autres mesures se cumulent avec la garde à vue, elles n’autorisent pas le justiciable à 

soustraire à celle-ci le temps de privation de liberté déjà écoulé au titre de celles-là. C’est le cas de la 

                                                 
5183 Il faut bien comprendre que le placement en cellule de dégrisement est une mesure de police (une privation de liberté au 
sens européen), consistant à retenir dans une cellule appelée « chambre de sûreté », une personne en état d’ivresse jusqu’à ce 
qu’elle ait recouvré la raison. Il reste différent du placement en garde à vue, mesure de police judiciaire décidée dans le cadre 
d’une enquête à l’encontre d’une personne soupçonnée d’avoir commis une infraction. La commission nationale de 
déontologie de la sécurité a précisément souligné la différence de ces procédures en 2007. A ce sujet, H. VLAMYNCK, La 
garde à vue de la personne (…), op. cit., p. 122. V. aussi, T.-S. RENOUX, X. MAGNON, obs. sur C.C., Q.P.C., 8 juin 2012, 
n°2012-253, R.P.D.P., 2012, p. 711 et 712. 
5184 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°3, faisant observer que « cette 
imputation ne s’applique pas en cas d’audition libre consécutive à la rétention (toujours possible aux termes de l’article L. 
3341-2 du Code de la santé publique issu de la loi du 14 avril 2011) ni en cas de garde à vue non immédiatement consécutive 
à la rétention ».  

5185 Cass. crim., 8 janv. 2013, Bull. crim., n°8. 
5186 Ibid. La cassation est prononcée sur un autre moyen, au visa de l’article préliminaire du C.P.P. Il y a eu méconnaissance 
des droits de la défense par la juridiction de proximité qui, dans la même poursuite, a refusé de faire droit à la demande du 
prévenu tendant à ce que soit versé aux débats le certificat médical établi préalablement à son placement en chambre de 
dégrisement et dont cette juridiction avait constaté l’existence. 
5187 Art. L. 3341-2 du C.S.P., la personne ne devant pas être tenue « sous la contrainte de demeurer à la disposition des 
enquêteurs » et être « informée qu’elle peut à tout moment quitter les locaux de police ou de gendarmerie ». L’exigence 
d’information qu’elle reste libre de partir doit être expresse.  
5188 C. GUERY, L’avenir du suspect, op. cit., p. 235. 
5189 Cass. crim., 9 sept. 1998, préc. ; Cass. crim., 11 janv. 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°107, note (critique) A. MARON ; 
Cass. crim., 26 nov. 2003, Dr. pénal, 2004, comm. n°57 (1er arrêt), note (critique) A. MARON ; Cass. crim., 26 oct. 2005, Dr. 
pénal, 2006, comm. n°62, note A. MARON. Cette jurisprudence part du principe que l’individu n’a pas besoin de faire l’objet 
d’un acte coercitif, en l’occurrence une garde à vue, s’il décide de « collaborer volontairement ». Contestable, elle permet 
d’éluder les protections légales instituées en faveur des personnes gardées à vue. Rappr., Cass. crim., 15 sept. 2004, Dr. 
pénal, 2004, comm. n°185 (4ème arrêt), note A. MARON. 
5190 Cass. crim., 27 mai 1997, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°212, note J. BUISSON. 
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rétention judiciaire de vingt-quatre heures, prévue à l’article 716-5 du C.P.P., en vue d’assurer 

l’exécution d’une peine d’emprisonnement ou de réclusion5191. La rétention judiciaire en exécution 

d’un mandat d’arrêt européen suit le même régime. Bien que l’article 695-27 du C.P.P. impose de 

notifier et de faire bénéficier la personne appréhendée des droits énoncés aux articles 63-1 à 63-7 du 

C.P.P.5192, la mesure, qui doit durer quarante-huit heures au maximum, ne s’analyse pas en une garde à 

vue5193. De nature distincte et n’ayant pas le même objet, les deux mesures peuvent alors se cumuler 

pour une durée totale excédant quarante-huit heures5194. La Cour de cassation a refusé de transmettre 

une question prioritaire de constitutionnalité à propos de cet article 625-27, ainsi formulée : ce texte 

est-il contraire à la Constitution au regard de l’article 16 de la Déclaration de 1789 et du principe du 

respect des droits de la défense, en ce qu’il prévoit une rétention d’une durée de quarante-huit heures 

de la personne recherchée, déjà placée en garde à vue pour une autre cause, avant sa conduite devant le 

procureur général5195 ? Selon la chambre criminelle, cette question tend à contester en réalité, non la 

constitutionnalité de la disposition qu’elle vise, mais l’interprétation qu’en ont donnée les juridictions 

judiciaires, s’agissant du cumul de la durée de la garde à vue dans une procédure de droit commun et 

de celle de la rétention subséquente au titre de la mise à exécution d’un mandat d’arrêt européen. Ce 

cumul semble toujours admis, malgré la généralité des termes employés à l’article 63-3 du C.P.P. dans 

sa rédaction issue de la loi du 27 mai 2014, la rétention étant, dans ce cas, postérieure à la garde à vue.  

 

1067. La durée de certaines mesures de rétention administrative et d’actes coercitifs en procédure 

pénale s’impute cependant sur celle de la garde à vue. Tout cumul de durée s’avère écarté dans 

plusieurs hypothèses, envisagées par des textes spécifiques. En vertu de l’article 323-2 du Code des 

douanes5196, la retenue douanière ne saurait excéder vingt-quatre heures. Elle peut être prolongée une 

fois pour la même période, sur autorisation écrite et motivée du procureur de la République, si les 

nécessités de l’enquête douanière le justifient. Dans son second alinéa, l’article 323-9 de ce Code 

précise que « lorsque les personnes retenues sont placées en garde à vue au terme de la retenue, la 

durée de celle-ci s’impute sur la durée de la garde à vue ». Ces dispositions s’accordent parfaitement 

avec celles de l’article 63-3 du C.P.P. dont la formulation générale comprend la retenue douanière5197. 

Malgré l’imputation de la durée légalement prévue, il a toutefois été jugé, à propos du droit à 

l’entretien avec un avocat, que les délais prévus par l’article 63-4 du Code de procédure pénale ne 

courent qu’à compter du placement en garde à vue, notifié par un officier de police judiciaire, dans un 
                                                 
5191 Cass. crim., 23 juill. 2008, Inédit, n°08-81832.  
5192 Toutefois, la notification tardive des droits et l’omission de la notification de certains d’entre-eux s’avèrent inopérants, 
puisque la validité de la procédure d’exécution d’un mandat d’arrêt européen ne peut être affectée par l’éventuelle annulation 
des procès-verbaux établis au cours de la rétention judiciaire de l’intéressé : Cass. crim., 23 sept. 2014, n°14-86162, E.C.P.B. 
Cette solution apparaît très contestable : la violation des prescriptions légales restent finalement sans conséquences. 
5193 Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°62, préc. ; Cass. crim., 13 avril 2010, Bull. crim., n°68, préc. 
5194 Cass. crim., 13 avril 2010, préc. Rappr., sur la garde à vue et la procédure d’exécution d’un mandat d’amener, Cass. 
crim., 11 mai 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 372, obs. P. R.  
5195 Cass. crim., Q.P.C., 11 juin 2010, Inédit, n°10-81810 ; J.C.P., 2010, chron., 931, n°23, obs. A. MARON. 
5196 Créé par la loi n°2011-392 du 14 avril 2011, préc. 
5197 V. également, V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. n°5. 
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local de police ou de gendarmerie5198. La loi du 14 avril 2011 a heureusement modifié le régime de la 

retenue douanière en accordant à l’intéressé l’assistance d’un avocat dans les mêmes conditions qu’en 

matière de garde à vue5199. Ceci met fin à d’éventuelles situations assez iniques5200. 

 

1068. Plusieurs privations de liberté, réglementées par le Code de procédure pénale, s’imputent 

également sur la durée de la garde à vue consécutive. Cette règle offre l’avantage de limiter la durée 

maximale de détention des justiciables. L’article 78-4 du C.P.P. le prévoit expressément pour la 

vérification d’identité. Mais, c’est un truisme, l’imputation n’a de sens que si la garde à vue fait suite à 

la vérification d’identité5201. Or, la chambre criminelle a retenu une solution identique à celle du 

dégrisement. La procédure de vérification d’identité interrompue ou achevée, l’individu peut être 

entendu sur l’infraction relevée et dont il est soupçonné, sans être placé en garde à vue5202. De plus, la 

durée de rétention d’une personne dont la présence est utile au cours d’une perquisition peut tout à fait 

être imputée sur celle de la garde à vue subséquente5203. C’est cette solution que la loi n°2014-535 du 

27 mai 2014 a consacrée. L’article 63-3 du C.P.P. énonce désormais que si, avant son placement en 

garde à vue, « la personne a été appréhendée ou a fait l’objet de toute autre mesure de contrainte pour 

ces mêmes faits, l’heure du début de la garde à vue est fixée (…) à l’heure à partir de laquelle la 

personne a été privée de liberté ». Quant à l’article 145 du C.P.P., il dispose, en son dernier alinéa, que 

le temps passé en incarcération provisoire s’impute sur la durée de la détention provisoire pour 

l’application des articles 145-1 et 145-2. Cet acte coercitif est assimilé à une détention provisoire au 

sens des articles 149 et 716-4 du C.P.P.5204.  

 

1069. Dans le souci de limiter la durée de la coercition exercée vis-à-vis des justiciables, des règles 

ont encore été établies lorsque deux ou plusieurs actes coercitifs identiques sont exécutés à l’égard de 

la même personne. Peut-elle subir deux mesures de garde à vue successives dont la durée totale 

dépasse le maximum légal, soit quarante-huit heures en droit commun ? La Cour de cassation a 

                                                 
5198 Cass. crim., 25 avril 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°108, note A. MARON ; Procédures, 2001, comm. n°159, note J. 
BUISSON. 
5199 Art. 323-5 du C. douanes.  
5200 Pour des exemples montrant que le droit du suspect à l’assistance d’un avocat pouvait subir un retard, voire être tout 
simplement exclu avant la loi du 14 avril 2011, S. DETRAZ, op. et loc. cit. En outre, le suspect doit être immédiatement 
informé par un agent des douanes de son placement en retenue, de la durée de la mesure et de la prolongation dont elle peut 
faire l’objet (art. 323-6, 1° du C. douanes).  
5201 La vérification d’identité s’impose parfois à l’occasion d’une garde à vue : V. CA Paris, 14 juin 1996, Dr. pénal, 1998, 
comm. n°139, note A. MARON. Selon cet auteur, la vérification d’identité n’est alors « qu’une mesure accessoire et perd, en 
quelque sorte son… identité ». Le régime applicable, s’il y a divergence, serait celui de la garde à vue (Adde, A. MARON, 
note sous Cass. crim., 9 sept. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°16).  
5202 Cass. crim., 16 déc. 2003, Dr. pénal, 2004, comm. n°57 (2ème arrêt), note A. MARON. 
5203 Cass. crim., 19 mai 2004, Inédit, n°03-82073 ; Cass. crim., 12 juin 2013, Bull. crim., n°139, préc. : « (…) l’officier de 
police judiciaire qui a (…) valablement fixé, dans l’intérêt du demandeur, le point de départ de la mesure de garde à vue à 
l’heure où celui-ci, au début de la perquisition, a été initialement maintenu à sa disposition en application de l’article 56 du 
code précité ».  
5204 Ces textes concernent respectivement la réparation des détentions provisoires injustifiées et l’imputation de la durée de 
détention provisoire subie sur la durée de la peine prononcée. V. Cass. crim., 14 fév. 2012, Bull. crim., n°47, jugeant que si la 
détention provisoire subie est intégralement déduite de la durée de la peine prononcée, cette déduction ne s’étend pas à la 
période pendant laquelle le détenu exécutait simultanément une peine d’emprisonnement résultant d’une autre condamnation.  
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répondu par la négative dans un arrêt de principe en 19965205. Lorsque deux mesures, quel que soit le 

temps écoulé entre elles5206, portent sur les mêmes faits, elles se cumulent dans la limite de la durée 

maximale autorisée, peu importe qu’elles aient été opérées dans un cadre procédural distinct (en 

enquête préliminaire puis lors d’une information)5207. La seconde garde à vue constitue la poursuite de 

la première et doit être automatiquement annulée si elle excède ce délai. La loi du 14 avril 2011 a 

intégré cette solution à l’article 63, III, alinéa 2, du C.P.P. Selon ce texte, auquel la loi du 27 mai 2014 

n’a apporté aucune modification, si une personne a déjà été placée en garde à vue pour les mêmes 

faits, la durée des précédentes périodes de garde à vue s’impute sur la durée de la mesure. Encore faut-

il qu’il s’agisse de deux véritables gardes à vue. Il a été jugé que l’imputation ne s’applique pas si, à 

telle mesure, s’ajoute une simple audition sur les mêmes faits, effectuée sans contrainte, fût-elle 

postérieure à un premier placement en garde à vue5208. Cette solution n’est pas sans dangers : elle peut 

permettre de dépasser la durée maximale autorisée (quarante-huit heures) en multipliant les auditions 

libres après une garde à vue assez longue. Si l’article 63, III du C.P.P., tel que réécrit par la loi du 27 

mai 2014 prévoit la possibilité de passer de l’audition libre à la garde à vue sans condition spécifique 

(lorsque la garde à vue forme « le prolongement immédiat d’une audition », donc libre ou de témoin), 

la durée de cette audition s’impute sur celle de la garde à vue5209. Mais il semble que l’imputation 

précitée ne puisse intervenir que si la garde à vue succède immédiatement à l’audition ou si les deux 

mesures sont exécutées à bref délai et pour les mêmes faits. Autrement dit, la durée d’une audition 

libre décidée pour des faits différents ou celle décalée dans le temps ne devrait pas s’imputer5210.      

 

1070. Des gardes à vue successives subies par un individu peuvent d’ailleurs se cumuler et dépasser 

la durée légale maximale, lorsque la seconde mesure est adoptée dans un temps différent et fait suite à 

la révélation de faits nouveaux distincts – et non d’indices nouveaux intéressant les mêmes faits – de 

ceux ayant motivé la première mesure. Aucune imputation de la durée du premier acte coercitif 

accompli ne doit avoir lieu5211. Toutefois, « si une personne peut être soumise, à l’occasion de faits 

distincts, à des mesures de garde à vue immédiatement successives et indépendantes l’une de l’autre, 

elle ne peut toutefois être retenue de manière continue à la disposition des officiers de police judiciaire 

                                                 
5205 Cass. crim., 13 fév. 1996, Bull. crim., n°74 ; Justices, 1997, n°5, p. 309, obs. (approbatives) D. REBUT : « Attendu (…) 
qu’une personne ne peut être retenue en garde à vue, à l’occasion des mêmes faits, pour une durée totale excédant 48 heures ; 
que le dépassement de ce délai, même si les mesures ont été successivement ordonnées en application de l’un et l’autre de ces 
textes, constitue par lui-même une atteinte aux intérêts de la personne concernée ». 
5206 En l’occurrence, six ans dans cet arrêt du 13 février 1996. 
5207 V. Cass. crim., 11 juill. 2007, Inédit, n°07-83007. 
5208 Cass. crim., 31 oct. 2001, Bull. crim., n°226 ; Procédures, 2002, comm. n°37, note J. BUISSON. V. aussi, Cass. crim., 28 
juin 2000, Bull. crim., n°251.  
5209 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., n°5, observant le caractère très incertain 
de cette notion de « prolongement immédiat ».  
5210 Ibid. Le législateur semble avoir écarté de telles imputations en mentionnant « ce prolongement immédiat ». Il faut 
espérer que la jurisprudence interprétera ces dispositions dans un sens favorable aux personnes soupçonnées.   
5211 Cass. crim., 15 déc. 1999, Bull. crim., n°311 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°50 (1er arrêt), note A. MARON. Cet arrêt a fixé 
la jurisprudence, car les juges du fond avaient estimé le contraire auparavant (V. CA Paris, 14 juin 1996, préc.) ; Cass. crim., 
2 sept. 2004, Bull. crim., n°196 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 409, obs. J. COSTE ; Procédures, 2004, comm. n°244, note J. 
BUISSON, approuvant les juges du fond, car il n’y avait pas d’affaire unique, mais deux procédures sur des faits distincts.  
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pendant une période totale excédant la durée maximale de garde à vue autorisée par la loi ; le 

dépassement de ce délai porte nécessairement atteinte aux intérêts de la personne concernée »5212. Une 

distinction subsiste donc selon l’exécution continue, ou non, des actes coercitifs, afin d’apprécier la 

possibilité d’excéder la durée maximale permise de garde à vue par cumul de détentions pour des faits 

différents. C’est sans doute pour éviter le risque d’épuisement physique ou psychologique des 

justiciables assujettis à des gardes à vues très longues, génératrices de faux aveux, qu’est prohibé tout 

dépassement du délai légal lorsque les mesures s’enchaînent sans interruption5213. 

 

1071. Les solutions retenues en matière de garde à vue doivent être rapprochées de celles dégagées à 

propos de la détention provisoire. Il arrive qu’une personne soit mise en examen pour des faits 

différents dans deux informations judiciaires distinctes. Lorsqu’elle a été placée en détention 

provisoire au cours de chacune de ces instructions, faut-il cumuler ou non la durée des deux 

incarcérations en cas de jonction des dossiers ? Ce problème juridique a été tranché : « la durée de 

deux périodes de détention provisoire effectuée dans des procédures distinctes ayant donné lieu à 

jonction ne se cumule pas »5214. Une dernière illustration du caractère complexe de la durée de l’acte 

coercitif peut être puisée dans le contentieux relatif aux effets du mandat de dépôt criminel initial, 

délivré par le juge des libertés et de la détention ou la chambre de l’instruction5215. En cas d’appel 

d’une décision de condamnation rendue par une cour d’assises de première instance, un tel acte 

continuait à produire ses effets jusqu’à ce que la durée de la détention ait atteint celle de la peine 

prononcée, conformément à l’article 367, alinéa 2, du C.P.P.5216. Depuis la réécriture de ce texte par la 

loi n°2011-525 du 17 mai 2011, c’est l’arrêt de la cour d’assises qui vaut titre de détention tant que 

l’arrêt n’est pas définitif et notamment durant l’instance d’appel, jusqu’à ce que la durée de détention 

ait atteint celle de la peine prononcée, sans préjudice pour l’accusé de demander sa mise en liberté sur 

le fondement des articles 148-1 et 148-2 du C.P.P. Si celui-ci est acquitté, la détention provisoire cesse 

de plein droit, même s’il est visé par un ordre d’incarcération émanant d’un mandat d’arrêt européen, 

justifié par des faits identiques à ceux pour lesquels il a été poursuivi en France5217. 

 

                                                 
5212 Cass. crim., 17 mars 2004, Bull. crim., n°69 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 248, obs. J. COSTE ; Procédures, 2004, comm. 
n°136, note J. BUISSON. La cassation est prononcée, car les gardes à vue cumulées d’une personne ont duré 96 heures et 48 
minutes pour des faits de faux et recel puis pour des infractions à la législation sur les stupéfiants.  
5213 V. en ce sens, J. PRADEL, note sous Cass. crim., 13 fév. 1996, Cass. crim., 17 mars 2004 et Cass. crim., 2 sept. 2004, in 
Les grands arrêts (…), op. cit., n°26, p. 290, not. n°11, p. 296.  
5214 Cass. crim., 24 mai 2005, Bull. crim., n°153 ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 373, obs. C. GIRAULT ; Dr. pénal, 2005, 
comm. n°135, note A. MARON (absence de violation de l’article 145-3 du C.P.P., applicable lorsque la durée de la détention 
provisoire excède un an en matière criminelle ou huit mois en matière délictuelle). Rappr., Cass. crim., 30 avril 2014, n°14-
81201, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1155 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 353, note C. GUERY (faits nouveaux, objet de réquisitions 
supplétives du chef d’escroquerie en bande organisée : non prise en compte de la première période de détention relative aux 
faits initialement poursuivis).  
5215 V. par ex., Cass. crim., 9 déc. 2008, Bull. crim., n°248 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 84, obs. M.-E. C. 
5216 Cass. crim., 3 mai 2011, Bull. crim., n°87 ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°54, approuvant une chambre de l’instruction qui, pour rejeter une demande de mise en liberté, écarte le moyen 
tiré de l’absence de titre de détention au motif que la cour d’assises n’avait pas décerné mandat de dépôt.  
5217 Cass. crim., 23 mai 2012 ; Procédures, 2012, comm. n°255, note A.-S. CHAVENT-LECLERE (cassation). 



682 

1072. La diversité, comme la complexité de la durée de l’acte coercitif ressort des développements 

précédents. Les efforts fournis par le législateur et la jurisprudence afin d’encadrer au mieux ces délais 

méritent d’être soulignés. A l’instar de ses variations d’intensité, les variations de durée de l’acte 

coercitif peuvent, là encore, être transcendées. Ceci renforce son encadrement et participe, au bout du 

compte, à unifier son régime juridique. 

 

B – Un dépassement effectif 

 

1073. La catégorie des actes coercitifs renferme des actes qui possèdent une durée propre, 

extrêmement variable selon chacun d’eux. Dans ces conditions, il est possible d’y voir une atteinte 

sérieuse à l’unité de régime de l’acte coercitif, voire un obstacle rédhibitoire à cette unité. Or, il faut se 

garder de tirer une conclusion aussi hâtive. Ces dissemblances peuvent être dépassées. Quelle que soit 

sa durée, l’acte coercitif obéit à une exigence importante et produit un effet de droit systématique. S’il 

est tenu de conserver une durée raisonnable (1°), il interrompt toujours la prescription de l’action 

publique (2°). 

 

1°- L’acte coercitif doit conserver une durée raisonnable 

 

1074. Affirmer que l’acte coercitif doit observer un délai raisonnable fait aussitôt penser aux 

privations de liberté susceptibles d’affecter les justiciables, en particulier la détention provisoire5218. 

Ces rétentions et détentions diverses avant jugement ne sont tolérables que si elles connaissent une 

limitation temporelle, autrement dit elles ne doivent pas pouvoir excéder une durée légale fixée à 

l’avance5219. « Cette durée dépend bien sûr du poids plus ou moins important des charges qui pèsent 

sur la personne dont la liberté est mise à mal, mais elle varie également selon que la privation de 

liberté est décidée par une autorité policière ou par une autorité judiciaire »5220. Décidée par un policier 

ou un gendarme, la privation de liberté demeure, en principe, de courte durée. Elle atteint quelques 

heures, quelques jours tout au plus. Elle peut en revanche s’avérer nettement plus longue lorsqu’elle 

émane d’un juge5221. Il suffit de songer à la durée de certaines détentions provisoires. 

 

                                                 
5218 Comme il l’a été écrit, « le raisonnable ne renvoie pas à une solution unique, mais implique une pluralité de solutions 
possibles ; pourtant, il y a une limite à cette tolérance, et c’est le déraisonnable qui n’est pas acceptable ». Et d’ailleurs, 
« aucun droit ne peut s’exercer d’une façon déraisonnable, car ce qui est déraisonnable n’est pas de droit » : C. PERELMAN, 
Le raisonnable et le déraisonnable en droit, Arch. phil. dr., 1978, t. 23, p. 35 et s., spéc. p. 38 et 42. 
5219 V. C. ETRILLARD, Le temps (…), op. cit., n°246, p. 194 et 195. 
5220 C. ETRILLARD, op. cit., n°246, p. 195. 
5221 Dans le même sens, C. ETRILLARD, op. et loc. cit. 
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1075. La question de la durée de la détention provisoire se distingue de celle, plus large, de la durée 

d’une procédure pénale5222, dont le délai déraisonnable, à le supposer établi, ne saurait en entraîner la 

nullité5223. Il se peut qu’une détention provisoire soit jugée excessive, tandis que la procédure présente, 

dans son ensemble, une durée raisonnable. A l’inverse, une procédure pénale peut être considérée 

comme trop longue alors qu’aucune mesure de ce genre n’a été décidée. L’article 6 §1 de la 

Convention profite à toute partie au procès, libre ou détenue5224. Il n’empêche que dans bien des cas, 

une corrélation existe entre cette privation de liberté et la durée déraisonnable de l’information5225. Le 

doyen CARBONNIER5226 a senti ce lien dès 1939, faisant remarquer qu’ « on cherche, dans l’intérêt 

de l’inculpé, à hérisser la détention préventive de formalités, à envelopper son maintien d’une 

véritable instance contradictoire. Mais, pour donner ces garanties à la liberté individuelle, on est 

amené à greffer sur l’instruction de nouveaux incidents, de nouvelles formes, de nouveaux délais, qui 

en retardent encore le cours, au préjudice de la liberté individuelle elle-même ». Bref, « les garanties 

procédurales de la liberté ne peuvent être réalisées qu’au prix de quelques retards dans 

l’instruction »5227. 

 

1076. A titre impératif, l’acte coercitif observe un délai raisonnable, ce qui implique d’écourter la 

détention provisoire5228. Si celle-ci dépasse un tel délai, le justiciable doit recouvrer la liberté, mais 

                                                 
5222 Art. 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme : « Toute personne a droit à ce que sa cause soit 
entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial (…) qui décidera 
(…) du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle » ; Art. 14 §3, c) du Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques de 1966 ; Art. préliminaire, III du C.P.P. Outre ces textes généraux, des textes plus spécifiques 
existent : V. par ex., art. 175-2 du C.P.P. Sur ce point, J. PRADEL, La durée des procédures, R.P.D.P., 2001, p. 148 et s. ; G. 
LUCAZEAU, Le délai raisonnable est-il bien raisonnable ?, J.C.P., 2009, I, 103 ; P. SARGOS, Le principe du raisonnable. 
Approche jurisprudentielle du principe fédérateur majeur de l’application et de l’interprétation du droit, J.C.P., 2009, Etude, 
442, n°12, reprenant le mot de DEMOGUE, pour qui « un droit retardé dans son application est déjà un droit blessé ».  
5223 La jurisprudence est constante à ce sujet : Cass. crim., 7 mars 1989, Bull. crim., n°109 ; Cass. crim., 22 sept. 1998, Bull. 
crim., n°231 ; Cass. crim., 29 nov. 2000, Dr. pénal, 2001, comm. n°54, note A. MARON ; Cass. crim., 26 sept. 2001, 
Procédures, 2001, comm. n°236, note J. BUISSON ; Cass. crim., 24 avril 2013, Bull. crim., n°100 (cassation) ; D., 2013, act., 
p. 1139 ; Dr. pénal, 2013, comm. n°99, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2013, comm. n°221, obs. A.-S. 
CHAVENT-LECLERE ; R.P.D.P., 2013, p. 641, obs. E. VERNY ; Cass. crim., 12 juin 2013, Inédit, n°13-80687 ; R.P.D.P., 
2013, p. 641, obs. E. VERNY ; Cass. crim., 25 juin 2013, Inédit, n°12-87207 (cassation) ; R.P.D.P., 2013, p. 641, obs. E. 
VERNY. Le dépassement du délai raisonnable d’une procédure permet au justiciable d’introduire une demande en réparation 
du préjudice causé sur le fondement des articles L. 141-1 du C.O.J. et 6 §1 de la Convention européenne (dommages-
intérêts). Mais il est sans incidence sur la validité des procédures. Par quatre arrêts non publiés, la chambre criminelle a 
refusé de renvoyer au Conseil constitutionnel des questions prioritaires de constitutionnalité qui dénonçaient l’absence de 
toute sanction procédurale en cas d’irrespect du délai raisonnable : Cass. crim., 14 déc. 2011 (4 arrêts), Inédit, n°11-90099, 
11-90100, 11-90101 et 11-90102. Certains auteurs regrettent « une jurisprudence éloignée de la mise en œuvre concrète du 
droit conventionnel qui réclamerait une sanction plus radicale que la seule ouverture d’un droit à réparation » (A.-S. 
CHAVENT-LECLERE, obs. sur Cass. crim., 24 avril 2013, Procédures, 2013, comm. n°221).  
5224 CEDH, 10 nov. 1969, Stögmüller / Autriche, n°1602/62, §5 ; J.-Y. LASSALLE, Les délais de la Convention européenne 
des droits de l’homme et le droit pénal français, R.T.D.H., 1993, p. 263 et s., spéc. p. 276 et 277. 
5225 Le problème ne se pose que pour la procédure d’information, la détention provisoire du prévenu étant nécessairement de 
courte durée dans le cadre de la comparution immédiate ainsi que la procédure dans son ensemble. Mais lorsqu’une affaire 
est traitée en quelques heures, la procédure présente-t-elle encore un caractère « raisonnable » ? N’est-elle pas jugée trop 
rapidement et dépourvue d’un « délai raisonnable » ?  
5226 in Instruction criminelle (…), op. cit., p. 97. 
5227 Ibid. 
5228 Sur ce point, G. TAORMINA, Réflexions sur la détention provisoire (…), op. cit., not. p. 82 à 90. Selon une formule 
lumineuse de CARBONNIER, op. cit., p. 93, « incapable d’attaquer de front la détention préventive, le droit positif s’est 
évertué à en limiter la durée. On ne peut blâmer une telle intention : puisque la détention préventive est un mal, il est à désirer 
qu’elle dure le moins longtemps possible ». 
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peut encore solliciter une réparation en raison de la longueur excessive de son incarcération. Après 

avoir proclamé le droit à la liberté et à la sûreté dans son premier paragraphe, l’article 5 de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, énonce au troisième 

paragraphe que « toute personne arrêtée ou détenue, dans les conditions prévues au paragraphe 1 c) du 

présent article », a notamment « le droit d’être jugée dans un délai raisonnable, ou libérée pendant la 

procédure »5229. Prises à la lettre, ces dispositions se révèlent ambiguës. Elles semblent signifier que 

l’autorité judiciaire aurait le choix entre l’obligation de conduire la procédure jusqu’au jugement dans 

un délai raisonnable et celle d’élargir le suspect, si besoin, au moyen de certaines garanties. Cette 

interprétation ne saurait être retenue. La disposition précitée tend simplement à exiger la mise en 

liberté de l’intéressé dès l’instant où son maintien en détention cesse d’être raisonnable5230. 

 

1077. Pour le juge de Strasbourg, « c’est essentiellement en fonction de l’état de détention de la 

personne poursuivie que les tribunaux nationaux, et éventuellement après eux la Cour européenne, 

doivent apprécier si le délai écoulé, pour quelque cause que ce soit, avant le jugement de l’accusé, a 

dépassé à un moment donné les limites raisonnables, c’est-à-dire celles du sacrifice qui, dans les 

circonstances de la cause, pouvait raisonnablement être infligé à une personne présumée 

innocente »5231. A cette fin, il faut que les juridictions internes étudient toutes les circonstances de 

nature à admettre ou à écarter l’existence d’une véritable exigence d’intérêt public justifiant une 

exception à la règle du respect de la liberté individuelle5232. La Cour européenne ne se réfère jamais à 

des durées fixes pour apprécier la durée raisonnable de la détention provisoire : elle l’apprécie in 

concreto5233. A partir des mêmes critères, son appréciation peut donc diverger de celle des juges 

nationaux5234. Elle vérifie la pertinence et la suffisance des motifs adoptés dans les décisions de 

prolongation ou de maintien en détention5235. Son examen repose, en pratique, sur trois critères : la 

complexité des investigations, le comportement de la personne détenue et le comportement des 
                                                 
5229 V. aussi, art. 9 §3 du Pacte international de 1966, dont les dispositions sont très proches.  
5230 Cela ressort de la jurisprudence européenne : CEDH, 27 juin 1968, Wemhoff / Allemagne, n°2122/64, §4 et 5, expliquant 
que c’est, « au sens de l’article 5 §3, la détention provisoire des accusés qui ne peut être maintenue au-delà des limites 
raisonnables » ; CEDH, 27 juin 1968, Neumeister / Autriche, préc., §4 et 5 ; CEDH, 10 nov. 1969, Stögmüller / Autriche, 
préc., §5. Sur ce point, L.-E. PETTITI, Les principes généraux de droit pénal dans la Convention européenne des droits de 
l’homme, Rev. sc. crim., 1987, p. 167 et s., spéc. p. 170 ; R. ERGEC, J. VELU, La notion de « délai raisonnable » dans les 
articles 5 et 6 de la Convention européenne des droits de l’homme – essai de synthèse –, R.T.D.H., 1991, p. 137 et s., spéc. 
n°3, p. 139. 
5231 CEDH, 27 juin 1968, Wemhoff / Allemagne, préc., §5. 
5232 CEDH, 27 juin 1968, Neumeister / Autriche, préc., §5. 
5233 Pour cette affirmation, CEDH, 10 nov. 1969, Stögmüller / Autriche, préc., §4 ; V. P. POUGET, Les délais en matière de 
rétention, garde à vue et détention provisoire au regard de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, 
Rev. sc. crim., 1989, p. 78 et s., spéc. p. 89 à 92. 
5234 Tel est le cas dans de nombreuses affaires où la France a été condamnée pour des détentions provisoires excessives : V. 
par ex., CEDH, 26 juin 1991, Letellier / France, n°29/1990/220/282 ; J.C.P., 1992, II, 21931, note B. JOUVE (2 ans et 9 
mois) ; CEDH, 27 nov. 1991, Kemmache / France, n°41/1990/232/298 et n°53/1990/244/315 ; CEDH, 27 août 1992, Tomasi 
/ France, préc. (5 ans et 7 mois).  
5235 V. justement, CEDH, 26 juin 1991, Letellier / France, préc., §35. Ensuite, elle reprend un par un les motifs avancés par 
les juridictions françaises (chambres d’accusation) au soutien de leurs refus d’élargissement, les apprécie in concreto (§37 à 
51) et parvient à une conclusion différente de celle des juges nationaux, déclarant qu’il y a eu violation de l’article 5 §3 (§52 
et 53). Tout est fonction des affaires et tout critère temporel est insuffisant : c’est le caractère raisonnable ou non des motifs 
de la détention qui importe pour apprécier sa durée. 
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autorités compétentes5236. Quant à la période visée par l’article 5 §3 de la Convention pour 

l’appréciation du délai raisonnable de la détention provisoire, elle a pour point de départ l’arrestation 

ou la mise en détention5237 et s’achève le jour où il est statué sur le bien-fondé de l’accusation, fût-ce 

seulement en premier ressort5238. 

 

1078. Afin de maintenir l’incarcération d’un présumé innocent, il est indispensable que persistent 

des raisons plausibles de le soupçonner d’avoir accompli une infraction. Il s’agit d’une condition sine 

qua non au maintien de la privation de liberté, mais elle ne suffit plus au bout d’un moment5239. Il faut 

alors d’autres motifs « pertinents » et « suffisants » qui continuent à légitimer la détention de 

l’intéressé, comme le risque de fuite, de récidive, de pression sur les témoins… En effet, ceux ayant 

fondé le placement initial s’affaiblissent au fil du temps et ne sauraient, à eux seuls, justifier le 

maintien de l’incarcération5240. Le trouble à l’ordre public s’estompe après plusieurs mois, voire 

plusieurs années, le risque de fuite diminue avec la prolongation de la détention, l’individu la subissant 

ayant de moins en moins intérêt à se soustraire à la justice. Il faut aussi que les autorités répressives 

nationales apportent « une diligence particulière à la poursuite de la procédure », qu’elles agissent 

avec la promptitude nécessaire5241. Le juge d’instruction doit faire preuve de diligence et de célérité. 

En outre, la nécessité de maintenir la privation de liberté ne peut s’apprécier en fonction du seul 
                                                 
5236 Sur les critères retenus par la jurisprudence – européenne et interne – pour apprécier la durée normale ou excessive d’un 
délai, J.-Y. LASSALLE, op. cit., p. 280 à 282, qui recense quatre critères objectifs et deux critères subjectifs, examinés de 
façon concrète ; R. ERGEC, J. VELU, op. cit., n°9 à 11, p. 142 à 149, où six critères sont retenus.  
5237 Et non la date à laquelle la juridiction est saisie d’une demande de mise en liberté : Cass. crim., 23 déc. 1986, Bull. crim., 
n°386. 
5238 CEDH, 27 juin 1968, Wemhoff / Allemagne, préc., §9, refusant de retenir comme terme final de la période de détention le 
jour où un jugement de condamnation est devenu définitif ; CEDH, 23 sept. 1998, I. A. / France, n°1/1998/904/1116, §98 ; 
R.D.P., 1999, p. 864, obs. D. THOMAS. La détention ultérieure échappe aux conditions du délai raisonnable de l’article 5 §3 
pour ne dépendre que de l’article 5 §1 a), texte applicable « après condamnation » prononcée en première instance. Si la 
personne détenue relève appel ou forme un pourvoi, elle ne peut se plaindre de la poursuite de sa détention que sur le 
fondement du « délai raisonnable » prescrit à l’article 6 §1 de la Convention. La Cour de cassation retient la même position 
que le juge européen, bien qu’en droit français, la détention provisoire dure jusqu’à ce que la condamnation soit devenue 
définitive, qu’elle ait acquis autorité de la chose jugée : Cass. crim., 18 nov. 1998, Bull. crim., n°306. Sur la question : C. 
MARSAT, Détention provisoire. Des difficultés d’application de l’article 5 §3 de la C.E.S.D.H., Dr. pénal, 1999, chron., 
n°14. 
5239 Pour un rappel de ce principe : V. CEDH, 9 nov. 1999, Debboub alias Husseini Ali / France, n°37786/97, §39 ; R.D.P., 
2000, p. 707, obs. D. THOMAS ; J.C.P., 2000, I, 203, n°5, obs. F. SUDRE ; Procédures, 2000, comm. n°21, note J. 
BUISSON ; CEDH, 26 avril 2011, Tinner / Suisse, n°59301/08 et n°8439/09, préc., §51. 
5240 Les condamnations européennes, motivées par l’irrespect de cette condition, sont très nombreuses : V. par ex., CEDH, 9 
nov. 1999, Debboub alias Husseini Ali / France, préc., §45 et 47 ; CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla / Pologne, 
n°30210/96, §114 à 117 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°6 et 40, obs. F. SUDRE ; R.P.D.P., 2001, p. 764, obs. B. PEREIRA ; CEDH, 
9 mars 2006, Svipsta / Lettonie, n°66820/01, préc., §111 et 113 ; CEDH, 8 nov. 2007, Lelièvre / Belgique, n°11287/03, préc., 
§102 et 104 ; CEDH, 31 mai 2011, Birznieks / Lettonie, n°65025/01, §109 et 111 ; CEDH, 29 nov. 2011, Stoica / Turquie, 
n°19985/04, §25 à 28 ; CEDH, 3 oct. 2013, Vosgien / France, préc., §46 à 58, où la durée d’une détention provisoire de 4 ans 
et 3 mois est jugée excessive, après un contrôle de chaque motif invoqué par les juridictions pénales françaises pour justifier 
le maintien et la prolongation de l’incarcération. Chacun d’eux a été insuffisamment établi selon la Cour.  
5241 V. CEDH, 5 oct. 2004, Blondet / France, n°49451/99 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 450, obs. J. COSTE ; CEDH, 23 janv. 
2007 Cretello / France, n°2078/04 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2008, chron. préc., 
spéc. n°7 ; CEDH, 8 oct. 2009, Naudo / France, n°35469/06, §42 à 47 ; CEDH, 8 oct. 2009, Maloum / France, n°35471/06, 
§40 à 45 ; CEDH, 29 oct. 2009, Paradysz / France, n°17020/05 ; R.P.D.P., 2009, p. 885, obs. J.-F. RENUCCI. Seul le 
comportement des autorités est pris en compte, indépendamment des retards dus aux avocats ou aux coaccusés : CEDH, 28 
janv. 2010, Simeonov / Bulgarie, n°30122/03, §57. Par ailleurs, la détention de l’extradé dans l’attente de sa remise, en vertu 
de l’art. 5 §1 f) de la Convention, doit aussi conserver une durée raisonnable. Ce caractère s’apprécie uniquement en fonction 
des diligences menées par les autorités : V. CEDH, 7 janv. 2010, Aribaud / Luxembourg, n°41923/06, §106 ; R.I.D.P., 2010, 
p. 327, n°10, obs. L. MORTET.  
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élément de la gravité de la peine encourue et la continuation d’une détention ne saurait servir à 

anticiper sur une peine privative de liberté5242. 

 

1079. Si ces conditions sont observées, l’Etat peut échapper à une condamnation pour violation du 

délai raisonnable de la détention provisoire5243. Toutefois, ces critères classiques ne sont plus les seuls 

à être pris en compte pour apprécier la durée de l’acte coercitif. La minorité de la personne détenue5244, 

de même qu’un état de santé dégradé5245, apparaissent désormais comme des éléments essentiels 

permettant à la Cour européenne d’intensifier son contrôle sur la durée de la privation de liberté. 

D’autres manifestations du développement de ce contrôle existent. La Cour veille ainsi à ce que les 

juges nationaux qui maintiennent en détention se prononcent sur les alternatives à la privation de 

liberté5246. Elle n’hésite plus à sanctionner des incarcérations de courte durée, jugées néanmoins 

déraisonnables5247. 

 

1080. En droit interne, l’article 144-1 du C.P.P. précise que « la détention provisoire ne peut excéder 

une durée raisonnable, au regard de la gravité des faits reprochés à la personne mise en examen et de 

la complexité des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité. Le juge d’instruction ou, 

s’il est saisi, le juge des libertés et de la détention doit ordonner la mise en liberté immédiate de la 

personne placée en détention provisoire, selon les modalités prévues par l’article 147, dès que les 

                                                 
5242 V. not., CEDH (Gr. ch.), 22 mai 2012, Idalov / Russie, n°5826/03, §139 à 149, spéc. §145 ; Rev. sc. crim., 2012, p. 687, 
obs. J.-P. MARGUENAUD. La violation de l’article 5 §3 est retenue parce que, « en s’abstenant d’évoquer des faits précis et 
d’envisager d’autres “mesures préventives” et en s’appuyant essentiellement et systématiquement sur la gravité des charges, 
les autorités ont maintenu le requérant en détention provisoire pour des motifs qui, tout en étant “pertinents”, ne sauraient 
passer pour “suffisants” pour justifier la durée de cette détention » (§148). Cet arrêt opère une synthèse des principes 
fondamentaux régissant le maintien en détention provisoire et la nécessité de bien justifier sa durée. Il souligne tout ce que les 
autorités judiciaires ne doivent pas faire en la matière, si bien qu’on peut se demander s’il ne correspond pas à « un arrêt 
Salduz (relatif à la garde à vue) de la détention provisoire » (J.-P. MARGUENAUD, obs. sur cet arrêt). 
5243 Par ex., CEDH, 26 avril 2011, Tinner / Suisse, préc., §66 et 67 ; CEDH, 18 oct. 2012, Rossi / France, n°60468/08 ; 
Procédures, 2012, comm. n°368, note A.-S. CHAVENT-LECLERE, où elle conclut à l’absence de violation de l’article 5 §3 
pour une détention provisoire ayant duré quatre ans et un mois dans le cadre d’une information pour vols à main armée. La 
Cour ne discerne « aucune période pendant laquelle les autorités n’ont pas procédé aux recherches ou à des actes 
d’instruction », la longueur de la détention se révélant « imputable, pour l’essentiel, à la complexité de l’affaire et, en partie, 
au comportement du requérant, qui a multiplié les demandes d’actes et les demandes de remise en liberté » (§84).  
5244 CEDH, 6 mai 2008, Nart / Turquie, n°20817/04 (en anglais), §32 à 34 ; CEDH, 20 janv. 2009, Güveç / Turquie, 
n°70337/01, §108 à 110 ; R.I.D.P., 2009, p. 342, n°16, obs. L. MORTET (détention provisoire de plus de quatre ans et demi 
d’un suspect âgé de quinze ans lors de son incarcération, cette durée appréciée in abstracto entraînant la violation de l’article 
5 §3 de la Convention) ; CEDH, 9 juill. 2013, Dinc et Cakir / Turquie, préc., §58 à 66.  
5245 CEDH, 22 déc. 2008, Aleksanyan / Russie, n°46468/06 (en anglais) ; R.I.D.P., 2009, p. 341, n°15, obs. L. MORTET ; 
CEDH, 2 juill. 2009, Vafiadis / Grèce, n°24981/07, §55 et 56 ; R.I.D.P., 2009, p. 617, n°8, obs. L. MORTET et les autres 
références citées (individu toxicomane et souffrant d’une maladie neurologique grave) ; CEDH, 2 mars 2010, Hajol / 
Pologne, n°1127/06, §86 ; R.I.D.P., 2010, p. 332, n°15, obs. L. MORTET (non violation de l’article 5 §3, les autorités ayant 
évalué la nécessité de poursuivre l’incarcération du requérant « à la lumière des circonstances relatives à l’évolution de son 
état de santé, telle que décrite dans les avis médicaux »). 
5246 CEDH, 23 avril 2009, Popov et Vorobyev / Russie, n°1606/02 (en anglais), §85 ; CEDH, 9 juin 2009, Jan Pawlak / 
Pologne, n°8661/06 (en anglais), §44 et 45 ; CEDH, 9 juill. 2009, Avdeyev et Veryayev / Russie, n°2737/04 (en anglais), §69 ; 
R.I.D.P., 2009, p. 616, n°7, obs. L. MORTET.  
5247 CEDH, 23 avril 2009, Popov et Vorobyev / Russie, préc., §75 et s. (13 mois et 17 jours) ; CEDH, 25 juin 2009, Titovi / 
Bulgarie, n°3475/03 (en anglais), §24 à 31 (1 an et 5 jours). Mais la Cour est « encore timide » s’agissant de détentions 
provisoires très longues (L. MORTET, obs. préc., R.I.D.P., p. 616) : V. par ex., CEDH, 16 juin 2009, Aygül / Turquie, 
n°43550/04, §16 (13 ans et 5 mois) ; CEDH, 16 juill. 2009, Mücek / Turquie, n°7605/05 (en anglais), §7 à 10.  
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conditions prévues à l’article 144 et au présent article ne sont plus remplies »5248. L’acte coercitif a 

l’obligation de conserver un délai raisonnable aux termes de ce texte, lequel fait écho à l’article 5 §3 

de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. La chambre 

criminelle a affirmé, non sans une certaine outrecuidance, que « les dispositions du Code de procédure 

pénale qui définissent limitativement les cas dans lesquels le placement ou le maintien en détention 

peut être ordonné par le juge, loin d’être incompatibles avec les dispositions de la Convention 

européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, instituent au contraire 

en faveur des inculpés des garanties supplémentaires destinées à éviter toute détention injustifiée »5249. 

 

1081. Des détentions provisoires méconnaissent pourtant parfois cette exigence. Leur durée 

particulièrement longue s’explique de différentes façons : la difficulté des investigations, la complexité 

de l’affaire, l’inertie de l’autorité publique ou les moyens dilatoires dont la personne poursuivie a fait 

usage5250. Lorsque le juge pénal apprécie l’exigence de la durée raisonnable de l’incarcération, son 

appréciation s’effectue in concreto, à l’instar du juge européen5251. Indissociable du contexte 

d’ensemble de l’affaire, elle dépend à titre principal d’un examen objectif des faits, fondé sur de 

multiples critères5252. Elle constitue une question de fait relevant de l’appréciation souveraine des 

juges du fond (chambre de l’instruction en particulier) et échappe au contrôle de cassation5253. C’est 

dire que la chambre criminelle leur impose de répondre aux conclusions d’un mis en examen qui 

forme une demande de mise en liberté, motif pris de la durée excessive de sa détention5254. Mais ce 

moyen ne saurait être soulevé pour la première fois devant la Haute juridiction. Il est irrecevable parce 

que nouveau et mélangé de fait et de droit5255. Celle-ci vérifie la motivation du choix des juges du fond 

lorsqu’ils se prononcent sur le caractère raisonnable ou non de la privation de liberté5256. Il lui arrive 

                                                 
5248 Pour une étude de ce texte : C. ETRILLARD, op. cit., n°307 à 311, p. 237 et 238. 
5249 Cass. crim., 6 mars 1986 (2arrêts), Bull. crim., n°94 (attendu commun). Déjà en ce sens, mais de façon plus ramassée : 
Cass. crim., 3 juin 1975, Bull. crim., n°141.  
5250 V. J.-P. DOUCET, La Convention européenne des droits de l’homme (…), op. cit., p. 187 et 188. 
5251 Mais pour invoquer un dépassement du délai raisonnable au sens de l’article 5 de la Convention, il ne peut être fait état 
devant le juge pénal de périodes de détention subies en exécution de condamnations régulièrement prononcées par des 
juridictions compétentes ayant statué sur la culpabilité et sur la peine : Cass. crim., 29 sept. 2004, Bull. crim., n°229. Une 
peine privative de liberté ne s’impute d’ailleurs pas sur une détention provisoire : Cass. crim., 22 nov. 2005, A.J. pénal, 2006, 
jurisp., p. 86, obs. C. SAAS.  
5252 V. J.-F. FLAUSS, Le « délai raisonnable » (…), op. cit., p. 50 et 51, relevant plusieurs critères d’appréciation de la durée 
de la détention : la « normalité » du délai de détention par rapport à la pratique judiciaire française, la contribution du prévenu 
à l’allongement de la durée de la procédure, la complexité de l’affaire, le rythme de progression de la procédure… 
5253 Cass. crim., 6 mars 1986, préc. ; Cass. crim., 3 juin 2003, Bull. crim., n°111 ; Cass. crim., 14 mars 2006, A.J. pénal, 
2006, jurisp., p. 220, obs. C. GIRAULT. La solution est identique lorsqu’il s’agit de mineurs : Cass. crim., 23 nov. 2005, A.J. 
pénal, 2006, jurisp., p. 86, obs. C. GIRAULT. 
5254 Cass. crim., 19 fév. 1986, Bull. crim., n°66 (1er arrêt) ; Cass. crim., 22 juill. 1997, Bull. crim., n°277 (2ème arrêt). Sur ce 
point, A. MARON, La détention nouvelle est arrivée (2ème partie), Dr. pénal, 1998, chron. n°1.  
5255 Cass. crim., 18 fév. 1986, Bull. crim., n°66 (2ème arrêt) ; Cass. crim., 2 mars 1988, Bull. crim., n°112. 
5256 V. Cass. crim., 12 déc. 1988, Bull. crim., n°419. Sur ce point, R. KOERING-JOULIN, La chambre criminelle et les 
droits (…), op. cit., p. 222 et 223, notant qu’ « on ne le dira jamais assez : une motivation aussi circonstanciée soit-elle, ne 
devrait pas servir à légitimer des délais intrinsèquement excessifs ».  
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de se montrer, à cet égard, peu exigeante5257. Au fond, ce contrôle sert « la bonne cause : pour faire 

respecter par les juges du fond la jurisprudence de la Cour européenne »5258. 

 

1082. Sans doute en refusant « d’apprécier elle-même la durée du délai raisonnable eu égard à 

chaque espèce », la Cour de cassation « gardait ses distances et se mettait “à l’abri d’un éventuel 

désaveu de la Commission ou de la Cour” européenne »5259. Sans doute n’avait-elle pas non plus à 

entrer dans le domaine du fait, par nature étranger à l’objet de son contrôle. Il arrive pourtant que la 

règle juridique découle directement de l’analyse du fait. Il arrive même à la Cour de cassation de se 

transformer en juge du fait. Tel est le cas en matière de détention provisoire, lorsqu’elle vérifie les 

conditions d’application de l’article 144 du C.P.P. en examinant les « éléments précis et circonstanciés 

résultant de la procédure » (…) « constituant l’unique moyen de parvenir à l’un des objectifs » 

énumérés par la loi5260. Sa position prête encore à discussion au regard de la fonction dont elle semble 

s’être investie. Ne s’est-elle pas érigée, dès 1975, en gardienne du respect dû à la Convention 

européenne des droits de l’homme5261 ? Ne devrait-elle pas dès lors contrôler le respect du délai 

raisonnable de la détention exigé à son article 5 §35262 ? La Cour européenne lui a précisément reconnu 

la compétence pour apprécier, à partir d’un examen de la procédure, le respect de la part des autorités 

judiciaires dudit délai5263. 

 

1083. Depuis plusieurs années, tant le législateur que la jurisprudence essayent de limiter au 

maximum la durée de la détention provisoire, de lui faire conserver un délai raisonnable. Les règles de 

prolongation de cet acte coercitif permettent de s’en apercevoir. Le Code de procédure pénale prévoit 

que la privation de liberté peut être prolongée si le juge énonce les raisons pour lesquelles 

                                                 
5257 V. par ex., Cass. crim., 19 déc. 2006, Inédit, n°06-87486 ; Rev. sc. crim., 2007, p. 328, obs. R. FINIELZ, se contentant 
d’une motivation assez faible. 
5258 D. MAYER, Evolution de l’attitude de la chambre criminelle de la Cour de cassation française à l’égard de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges G. LEVASSEUR, Litec, 1992, p. 239 et s., spéc. p. 243. Adde, J.-F. 
FLAUSS, op. cit., p. 52, indiquant qu’il s’agit d’un contrôle « minimum », « un contrôle de base légale : il ne s’exerce que 
sur la précision de la motivation mais non pas sur l’exactitude des faits qui fondent celle-ci ». 
5259 D. MAYER, op. cit., p. 242. Il a été néanmoins souligné avec justesse que « la Cour de cassation a perdu là une belle 
occasion d’élever l’exigence du délai raisonnable au rang d’autres principes posés par la Convention qu’elle n’a pas hésité à 
placer au faîte des règles du procès » : W. JEANDIDIER, Détention provisoire, Convention européenne des droits de 
l’homme et Code de procédure pénale, ou valse-hésitation de la chambre criminelle, Rev. sc. crim., 1986, p. 711 et s., spéc., 
p. 720. 
5260 G. LUCAZEAU, Le délai raisonnable (…), op. cit., n°31. Adde, W. JEANDIDIER, op. cit., p. 719. Il lui est arrivé, par le 
passé, « de succomber à la tentation de jouer le rôle d’un juge du troisième degré », en matière de motivation de la détention 
notamment, « rôle qui a même atteint une dimension inquiétante dans le domaine des nullités de l’information. La stricte 
répartition des tâches entre juridictions inférieures et Cour de cassation est un utile paravent : de la sorte, le délai raisonnable 
est jugé quantité négligeable ».  
5261 V. Cass. crim., 3 juin 1975, Bull. crim., n°141, préc. 
5262 V. les remarques pertinentes de W. JEANDIDIER, op. cit., p. 719 et 720, soulignant qu’il existe en procédure pénale 
« plusieurs principes qui procèdent de l’ordre public. Et à cet égard, la longueur excessive d’une détention provisoire, 
gravissime atteinte aux droits de l’homme, frappe de plein fouet la présomption d’innocence et le principe du caractère 
exceptionnel de la privation de liberté avant jugement. Si en l’occurrence l’ordre public n’est pas en cause, il est légitime 
d’éprouver quelque inquiétude ». 
5263 CEDH, 28 sept. 1999, Civet / France, n°29340/95, §43 ; R.D.P., 2000, p. 705, obs. D. THOMAS ; J.C.P., 2000, I, 203, 
n°1, obs. F. SUDRE.  
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l’information doit se poursuivre et le délai prévisible d’achèvement de la procédure5264. Le législateur 

a du reste ajouté un second alinéa à l’article 145-3 du C.P.P., précisant qu’il n’est pas nécessaire que 

l’ordonnance de prolongation indique la nature des investigations auxquelles le juge d’instruction a 

l’intention de procéder lorsque cette précision risque d’entraver leur « accomplissement » (sic). Outre 

la maladresse évidente de rédaction de ce texte5265, celui-ci tend à prohiber toute détention qui 

n’apparaîtrait plus justifiée, puisque le juge se voit contraint d’expliquer son choix de prolonger la 

mesure. Par ailleurs, le juge ne peut pas la prolonger en prenant en compte, pour déterminer la peine 

encourue, la circonstance de récidive5266. Mais il a été jugé, de façon très discutable, qu’aucune 

disposition légale n’impose au juge des libertés et de la détention d’ordonner la mise en liberté 

immédiate de la personne dont il refuse de prolonger l’incarcération5267. La solution contraire aurait eu 

le mérite de cantonner davantage la durée de l’acte coercitif, de l’enserrer dans un délai 

raisonnable5268. On peut en plus douter de la stricte nécessité de maintenir la privation de liberté 

lorsque sa prolongation est refusée5269. 

 

1084. Cela étant, bon nombre d’arrêts récents de la chambre criminelle témoignent d’une évolution 

sensible sur le contrôle du délai raisonnable de la détention provisoire. Elle exige désormais une 

véritable motivation des juridictions du fond prescrivant la prolongation de l’incarcération ou rejetant 

les demandes de mise en liberté alors que la mesure excède un an en matière criminelle ou huit mois 

en matière délictuelle5270. Se démarquant de sa jurisprudence classique5271, elle n’hésite plus à casser 

les arrêts dont la motivation s’avère insuffisante5272. La Cour de cassation veille encore à ce que la 

                                                 
5264 Art. 145-3, al. 1 du C.P.P. 
5265 L’indication des investigations auxquelles le juge a l’intention de se livrer ne risque pas d’entraver leur accomplissement 
comme l’énonce le texte, mais en réalité leur résultat. Sur ce point, P. CONTE, L’art de légiférer se perd-il ? Réflexions en 
forme de pamphlet à partir de quelques illustrations de droit pénal, Etudes à la mémoire de C. LAPOYADE-DESCHAMPS, 
Presses universitaires de Bordeaux, 2003, p. 307 et s., spéc. p. 313 et 314, soulignant avec justesse : « Effectivement, l’ajout 
(alinéa 2) n’est pas superflu, car on peut s’interroger sur l’utilité d’une perquisition dont on aurait indiqué aux intéressés le 
prochain déroulement, en prenant poliment rendez-vous avec eux, à une date qui ne les dérange pas à l’excès. Mais on ne 
perçoit pas en quoi une telle annonce est de nature à gêner son “accomplissement” : simplement, les enquêteurs passeront au 
peigne fin l’entrepôt vidé la veille, sous le regard sourcilleux du propriétaire, par une entreprise de déménagement. Elle peut, 
ce qui est tout différent, compromettre ses résultats. En conséquence, prise à la lettre, cette formulation extravagante oblige à 
indiquer presque systématiquement les opérations que le juge d’instruction envisage de mener encore, car leur 
“accomplissement” pourrait bien n’être que fort rarement menacé ; quant à leur efficacité, elle est apparemment tenue pour 
un objectif secondaire ».  
5266 Cass. crim., 19 fév. 2002, Bull. crim., n°31 ; Procédures, 2002, comm. n°124, note J. BUISSON ; Cass. crim., 25 mai 
2005, Procédures, 2005, comm. n°193, note J. BUISSON.  
5267 Cass. crim., 7 juin 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 410, obs. C. SAAS ; Procédures, 2006, comm. n°250, note J. 
BUISSON. 
5268 Dans le même esprit, mais lors du placement en détention cette fois, il est interdit au juge des libertés et de la détention 
de fixer à l’avance une durée d’incarcération inférieure à celle prévue par la loi : Cass. crim., 3 avril 2002, Bull. crim., n°73 ; 
Rev. sc. crim., 2002, p. 841, obs. D.-N. COMMARET ; Cass. crim., 21 nov. 2006, Bull. crim., n°291 ; A.J. pénal, 2007, 
jurisp., p. 138, obs. C. SAAS.  
5269 Dans sa note sous Cass. crim., 7 juin 2006, préc., M. BUISSON indique, avec raison, que le magistrat « devrait alors 
faire apparaître, implicitement ou expressément, ladite nécessité de maintenir ainsi une telle détention qu’il n’estime plus 
indispensable pour l’avenir ».  

5270 Art. 145-3 du C.P.P. 
5271 Cass. crim., 9 juin 1999, Bull. crim., n°132. 
5272 V. Cass. crim., 24 nov. 2010, Bull. crim., n°187 (les juges du fond n’ont précisé ni les circonstances particulières 
justifiant la poursuite de l’information ni le délai prévisible d’achèvement de la procédure) ; Cass. crim., 22 fév. 2011, Bull. 
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chambre de l’instruction, qui statue sur l’appel du mis en examen maintenu en détention, se prononce 

dans les plus brefs délais et, au plus tard, dans les quinze jours de l’appel prévu par l’article 186 du 

C.P.P., ce délai étant prolongé de cinq jours en cas de comparution personnelle de l’intéressé5273, faute 

de quoi celui-ci est remis d’office en liberté, sauf si des vérifications concernant sa demande ont été 

ordonnées ou si des circonstances imprévisibles et insurmontables, extérieures au service de la justice, 

mettent obstacle au jugement de l’affaire dans le délai prévu5274. Bien entendu, ce n’est pas parce que 

la détention provisoire observe les délais légaux, qu’elle possède nécessairement une durée 

raisonnable au sens des articles 144-1 du C.P.P. et 5 §3 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme. Respecter ces délais, sous peine de sanction, contribue néanmoins à éviter les durées 

déraisonnables5275, notamment si l’élargissement est ordonné. 

 

1085. Dans plusieurs arrêts rendus le même jour5276, des exigences supplémentaires ont été posées en 

matière de délai raisonnable de la détention provisoire. La chambre criminelle a amplifié l’étendue de 

son contrôle sur la motivation des juges du fond appelés à statuer sur ce point. Ces décisions ont été 

rendues au visa des articles 5 §3 de la Convention précitée et 181, alinéa 9, du C.P.P., la Haute 

juridiction judiciaire reprenant les dispositions conventionnelles. Dans ces espèces, la chambre de 

l’instruction de la cour d’appel de Paris avait prolongé, à la demande du ministère public, 

l’incarcération d’accusés renvoyés en jugement pour une nouvelle durée de six mois en se fondant sur 

l’article 181, alinéa 9, du C.P.P.5277. A l’appui de sa requête, le parquet général invoquait 

l’encombrement du rôle de la cour d’assises spéciale (terrorisme), qui n’avait pas permis de faire 

comparaître les accusés dans le délai d’un an, même après une première prolongation exceptionnelle 

de six mois. Pour motiver son choix, la chambre de l’instruction se référait aux difficultés récurrentes 

de fonctionnement de la juridiction devant statuer au fond, mais soutenait que le délai raisonnable était 

respecté. Ces arrêts sont cassés. La chambre de l’instruction ne pouvait pas justifier les prolongations 

exceptionnelles de détention en arguant de simples difficultés récurrentes de fonctionnement de la 

juridiction, et surtout, sans rechercher si les autorités compétentes avaient apporté une diligence 

particulière à la poursuite de la procédure. Il est donc imposé au juge, chargé de la détention 

                                                                                                                                                         
crim., n°32 (absence d’indications particulières justifiant, en l’espèce, la poursuite de l’instruction) ; V. GEORGET, Un an 
d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°39 et 40. 
5273 Art. 199 in fine du C.P.P. 
5274 Cass. crim., 18 janv. 2011, Bull. crim., n°7 ; Cass. crim., 7 fév. 2012, Bull. crim., n°36 ; Cass. crim., 4 sept. 2012, Bull. 
crim., n°177 ; Procédures, 2012, comm. n°330, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; Cass. crim., 15 janv. 2013, Bull. crim., 
n°13 ; Procédures, 2013, comm. n°121 (1er arrêt), obs. J. BUISSON. Ces arrêts de cassation sont rendus au visa des articles 
194 et 199 du C.P.P.  
5275 V. aussi, Cass. crim., 18 oct. 2010, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 512, obs. E. A. 
5276 Cass. crim., 2 sept. 2009, Bull. crim., n°148 ; Dr. pénal, 2009, comm. n°145, note A. MARON et M. HAAS ; Cass. 
crim., 2 sept. 2009, Inédit, n°09-83949 ; Cass. crim., 2 sept. 2009, Inédit, n°09-83940 ; Cass. crim., 2 sept. 2009, Inédit, n°09-
83938 ; D. GUERIN, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2010, chron. préc., n°30.  
5277 Ce texte autorise la chambre de l’instruction à prolonger exceptionnellement l’incarcération de l’accusé détenu au-delà 
du délai d’un an à compter de la date à laquelle la mise en accusation est devenue définitive, par une décision rendue 
conformément à l’article 144 du C.P.P. et mentionnant les raisons de fait ou de droit faisant obstacle au jugement de l’affaire. 
La prolongation est de six mois, renouvelable une fois dans les mêmes formes (soit deux ans au total). Mais si l’accusé n’a 
pas comparu devant la cour d’assises à l’issue de cette seconde prolongation, sa mise en liberté doit être immédiate.  
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provisoire, de procéder à de réelles vérifications, non de se contenter des arguments du parquet qui 

réclame la prolongation de la mesure. Les incarcérations « de confort », motivées par l’encombrement 

du rôle des cours d’assises, devaient diminuer. Ce progrès notable5278 était, de toute façon, inéluctable 

en raison de la pression de la Cour européenne, rappelant fréquemment « qu’il incombe aux Etats 

d’agencer leur système judiciaire de manière à permettre à leurs tribunaux de répondre aux exigences 

de l’article 5 »5279. 

 

1086. Consacrés à titre exclusif à la détention provisoire, ces développements ont montré que la 

mesure doit être non seulement justifiée dans son principe5280, mais de surcroît raisonnable dans sa 

durée5281. Il en va de même pour les autres actes coercitifs. L’incarcération prévue en exécution d’un 

mandat d’arrêt européen ne doit pas être excessive. Il est vrai que ce risque semble plus restreint 

lorsque la privation de liberté se rapporte à cet acte, compte tenu de la rapidité avec laquelle il peut 

être mis à exécution et les brefs délais dans lesquels il se trouve enfermé5282. La garde à vue est 

également tenue de conserver un délai raisonnable. La mesure qui durerait plusieurs semaines, voire 

des mois, ne respecterait pas cette exigence. Elle serait objectivement déraisonnable au vu de son objet 

et constituerait un détournement de procédure. Restrictif de liberté et constitutif d’une atteinte à la vie 

privée protégée par l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales, le contrôle judiciaire doit également observer une durée raisonnable. La Cour 

européenne a retenu la violation de cette stipulation dans une affaire où une personne soupçonnée du 

chef d’usage de faux a du se présenter régulièrement au poste de police de son lieu de résidence durant 

presque douze ans5283 ! Elle admet avec raison que la surveillance policière, légitime à l’origine si elle 

s’avère être l’unique moyen de garantir le respect des intérêts de la justice, n’apparaît plus justifiée au 

bout de douze années5284. Intrinsèquement excessive, cette durée de l’acte coercitif reste inacceptable. 

Celui-ci doit conserver un délai raisonnable en toute occasion. Il s’agit d’un trait propre à son régime 

                                                 
5278 Il s’agit bien d’une évolution appréciable du droit positif. Comp., Cass. crim., 26 juill. 2006, Inédit, n°06-84068 ; Cass. 
crim., 2 sept. 2008, Inédit, n°08-84031 ; Cass. crim., 29 avril 2009, Inédit, n°09-80802. 
5279 CEDH, 26 janv. 2012, Berasategi / France, n°29095/09, §42 (violation de l’article 5 §3, le gouvernement s’en est tenu à 
l’argument de l’encombrement de la cour d’assises de Paris spécialement composée pour justifier une période d’inactivité des 
autorités judiciaires de près de deux ans, celles-ci ayant fait droit aux demandes de prolongation de la détention provisoire 
formulées par le procureur général) ; CEDH, 26 janv. 2012, Esparza Luri / France, n°29119/09, §34 (idem) ; CEDH, 26 janv. 
2012, Sagarzazu / France, n°29109/09, §40 ; CEDH, 26 janv. 2012, Soria Valderrama / France, n°29101/09, §35 ; CEDH, 
26 janv. 2012, Guimon Esparza / France, n°29116/09, §40. Ces arrêts concernent tous des membres de l’ « ETA ».  
5280 V., très explicite à ce sujet, Cass. crim., 6 mars 1986, Bull. crim., n°94 (2ème arrêt). 
5281 Il n’est pas apparu nécessaire, dans le cadre de cette étude, d’évoquer les différentes durées de la détention provisoire, en 
matière criminelle et correctionnelle. Sur les délais de prolongation de la mesure : V. art. 145-1, 145-2 et 145-3 du C.P.P. ; E. 
VERGES, Procédure pénale, op. cit., n°376.  
5282 Sur ce point et sur les failles du système, dues à l’usage des voies de recours : F. FOURNIE, Difficultés d’exécution (…), 
op. cit., p. 1986 et 1987. Des délais légaux spécifiques, plus brefs que ceux du droit commun, existent en la matière, même si 
leur dépassement s’avère toutefois rarement sanctionné (V. not., Cass. crim., 14 sept. 2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 417, 
obs. C.-S. E.), sauf en ce qui concerne le contrôle judiciaire et la détention provisoire prescrits au cours de la procédure. 
5283 CEDH, 15 janv. 2008, Zmarzlak / Pologne, n°37522/02, préc.  
5284 La Cour européenne rappelle que « toute mesure qui aboutit à restreindre la jouissance des droits qui relèvent d’une 
sphère de la vie privée d’un individu doit faire l’objet d’une interprétation restrictive et être appliquée avec retenue » (§46).  
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juridique, au-delà de toutes ses variations de durée. Il existe un second élément qui caractérise ce 

régime et en renforce la spécificité. 

 

2°- L’acte coercitif interrompt la prescription de l’action publique 

 

1087. Aux termes de l’article 7 du C.P.P., la prescription de l’action publique peut être interrompue 

par tout acte de poursuite ou d’instruction. Cette formule peu précise se montre plus ou moins 

compréhensive selon le critère retenu : objet de l’acte ou auteur de celui-ci. L’imprécision est 

entretenue par la Cour de cassation qui n’a jamais livré de réelle définition de ces deux sortes d’actes, 

se contentant d’énoncer, de manière très générale, qu’ils sont ceux ayant pour objet de constater les 

délits, d’en découvrir ou d’en convaincre les auteurs5285. Elle use, en clair, d’un critère finaliste : l’acte 

de procédure possède un effet interruptif lorsqu’il atteste de la volonté certaine des autorités 

répressives de poursuivre ou de faire évoluer la procédure5286. La doctrine a proposé une définition de 

l’acte interruptif résultant des nombreuses décisions rendues à ce sujet. Il s’agirait de « “tout acte de 

procédure régulier en la forme, accompli par des personnes compétentes et manifestant clairement leur 

volonté de conduire l’action publique jusqu’à son terme” »5287. 

 

1088. L’ensemble des actes coercitifs semble pouvoir entrer dans une telle catégorie. Opposé à la 

mesure d’administration judiciaire ou acte de pure administration interne, l’acte coercitif s’analyse 

comme un acte de police, d’instruction5288 ou de juridiction. Il participe à la recherche de la vérité, à la 

découverte et à la connaissance des auteurs de l’infraction et aide à mettre l’affaire en état d’être jugée, 

peu importe la personne qui l’exécute (enquêteur, membre du ministère public, juge). Si une simple 

commission rogatoire délivrée par le juge d’instruction constitue par elle-même un acte d’instruction 

au sens de l’article 7 du C.P.P., de nature à interrompre la prescription5289, il en va de même a fortiori 

d’une mesure de garde à vue, d’une perquisition, d’une fouille de véhicule, des interceptions de 

correspondances émises par la voie des télécommunications, des sonorisations et fixations d’images, 

de la délivrance d’un mandat d’amener ou d’arrêt, de l’assignation à résidence, du placement sous 

contrôle judiciaire ou en détention provisoire. En un mot, tous les actes coercitifs, quelle que soit leur 

durée, interrompent la prescription de l’action publique. Leur exécution anéantit le temps écoulé 

depuis la commission de l’infraction et fait repartir un nouveau délai de prescription. Au-delà de ses 

                                                 
5285 V. parmi d’autres, Cass. crim., 9 mai 1936, D.H., 1936, p. 333 ; Cass. crim., 9 janv. 1958, J.C.P., 1958, II, 10537, note 
M. BOITARD. Adde, C. ETRILLARD, Le temps (…), op. cit., n°43 et 44, p. 53 à 55. Sur la notion d’actes d’instruction et de 
poursuite, V. supra, n°290 et s. 
5286 A contrario, la jurisprudence tend à exclure de cette catégorie les actes qui ne manifestent pas de la part des autorités 
publiques une volonté claire de poursuivre ou de faire avancer le dossier, comme les plaintes et les dénonciations. 
5287 A. VARINARD, note sous Cass. crim., 15 avril 1937, Cass. crim., 3 fév. 1955 et Cass. crim., 12 juill. 1972, in Les 
grands arrêts de la procédure pénale, op. cit., n°8, p. 101, spéc. n°18, p. 113 et 114. 
5288 Sur le plan de la prescription, l’acte de police est d’ailleurs assimilé à l’acte d’instruction. 
5289 Cass. crim., 12 nov. 2008, Bull. crim., n°228 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 72, obs. C. GIRAULT. La commission 
rogatoire interrompt la prescription, quel qu’en soit l’objet, même si elle ne tend qu’à vérifier les adresses des mis en examen 
et à s’assurer du respect de leurs obligations liées au contrôle judiciaire, comme en l’espèce. 
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nombreuses variations de durée, l’acte coercitif interrompt toujours la prescription5290. C’est une 

marque supplémentaire de la singularité et de l’autonomie de son régime juridique. 

 

*** 

 

1089. Il n’apparaît guère surprenant que les variations de l’acte coercitif soient aussi nombreuses. 

Elles procèdent de causes tout à fait diverses, objectives comme subjectives et dont l’étude a permis de 

mettre en évidence l’ensemble des déclinaisons de cet acte. Irréductibles, de telles déclinaisons ne 

sont, au fond, que le reflet d’une catégorie juridique hétérogène. Des dissemblances importantes 

existent entre les actes coercitifs, ne serait-ce que du point de vue de leur nature. Or, toute différence 

de nature entraîne forcément une différence de régime. Cela étant, les deux formes principales de 

variation de l’acte coercitif s’avèrent canalisées. Ses déclinaisons se révèlent dépassées par un rempart 

de garanties et de principes directeurs, telle la préservation de la dignité des personnes concernées, de 

leur santé ou l’impossibilité de les détenir au-delà d’un délai raisonnable. Quelles que soient la durée 

et l’intensité de cet acte, des limites considérables ont été ainsi posées. Les normes supérieures jouent 

un rôle fondamental à ce titre. L’influence des normes constitutionnelles et conventionnelles demeure 

indiscutable. Elles permettent de transcender l’ensemble des déclinaisons de l’acte coercitif et, en 

conséquence, d’encadrer au mieux l’exercice de la coercition par les autorités publiques. 

 

*** 

 

CONCLUSION DU TITRE I 

 

 

1090. Malgré ses déclinaisons impossibles à effacer complètement, l’acte coercitif bénéficie d’un 

régime davantage uniforme que par le passé. Cette uniformisation trouve sa source dans l’apport de la 

norme internationale, en particulier la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales et son interprétation par le juge européen. Ladite Convention pose « une sorte de 

modèle du procès pénal (ou en tout cas les principes directeurs de ce procès pénal modèle) et les 

dispositions internes contraires ou incompatibles avec ce modèle sont peu à peu écartées »5291. Outre 

une inévitable harmonisation entre les différents systèmes judiciaires européens, il en résulte un 

renforcement croissant des exigences applicables à l’acte coercitif en procédure pénale. Engagée 

depuis environ vingt-cinq ans, l’évolution est globale et concerne toutes ces exigences : légalité, 

                                                 
5290 Et ce, même si la procédure pénale présente une durée excessive, car pareille durée, à la supposer établie, « ne saurait 
affecter l’effet interruptif de la prescription qui s’attache aux actes de poursuite (ou d’instruction) régulièrement accomplis » : 
Cass. crim., 26 sept. 2001, préc. 
5291 V. MALABAT, Les procédés de l’internationalisation du droit pénal. Rapport de synthèse, Dr. pénal, 2006, Etude n°17, 
spéc. n°23, à propos de l’internationalisation pour la protection des droits fondamentaux.  
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loyauté, proportionnalité de l’acte, garantie judiciaire, respect des droits de la défense et de ne pas 

contribuer à sa propre incrimination, préservation de la dignité ou de la santé des justiciables, etc5292. 

L’encadrement renforcé de cet acte par des garanties procédurales et les principes fondamentaux 

accentue précisément la spécificité et l’autonomie de son régime juridique. La protection des libertés 

individuelles en profite. 

 

1091. Comme il l’a été souligné, il faut éviter que la procédure pénale soit « effectivement l’outil le 

plus puissant de l’injuste » ; elle doit être, au contraire, « concrètement juste »5293. En ce qui concerne 

l’acte coercitif, une des façons de « faire en sorte que le concret se mette techniquement à l’abri le 

mieux possible de l’injuste grâce à l’outil procédural » semble d’assurer le droit de critique à son 

encontre5294. En d’autres termes, il s’agit de prévoir des recours vis-à-vis d’un tel acte. L’intérêt 

d’étudier la contestation de l’acte coercitif se profile. Celle-ci forme une garantie essentielle pour le 

justiciable qui peut demander et, le cas échéant, obtenir la réformation ou l’annulation de l’acte vicié 

ou injustifié. D’un point de vue plus théorique, elle va permettre de vérifier, là encore, l’autonomie et 

le caractère protecteur du régime de l’acte coercitif.  

 

  

                                                 
5292 Rappr., R. DE GOUTTES, L’apport de la norme internationale à la cohérence de la procédure pénale et à « l’humanisme 
processuel », in Justices et droit du procès. Du légalisme procédural à l’humanisme processuel, Mélanges S. GUINCHARD, 
Dalloz, 2010, p. 927 et s., spéc. p. 934 et 935, sous l’angle du renforcement de tout un ensemble de droits : droit à la liberté et 
à la sûreté, droit à la dignité, droit au respect de la vie privée et droit au procès équitable. « A travers l’ensemble de ces droits 
garantis par les normes internationales, il n’est pas exagéré de dire que s’est édifié un véritable rempart de protection des 
droits de l’homme contre l’arbitraire éventuel de l’Etat ».  
5293 M.-A. FRISON-ROCHE, La procédure injuste, in De l’injuste au juste, Dalloz, 1997, M.-A. FRISON-ROCHE et W. 
BARANES (dir.), p. 77 et s., not. p. 78.  
5294 Ibid. 
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TITRE II : LA CONTESTATION DE L’ACTE COERCITIF 

 

 

1092. Dans sa fameuse décision Golder de 19755295, la Cour de Strasbourg a dégagé le droit au juge 

de l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, 

affirmant que ce texte consacre « le “droit à un tribunal”, dont le droit d’accès (…) ne constitue qu’un 

aspect »5296. Relevant de l’ordre public européen5297, ce droit a pour corollaire celui d’introduire un 

recours ou d’exercer les voies de recours5298, non expressément garanti par l’article 6 §1 de ladite 

Convention, mais auquel ces stipulations conventionnelles s’appliquent dès lors que des voies de 

recours sont instituées5299. Au sein de la Convention, celui-ci apparaît garanti par ses articles 5 §4 et 13 

et par l’article 2 §1 du Protocole additionnel n°75300. Comme il existerait « un droit de contestation 

homogène et uniforme durant le procès pénal » consistant à remettre en cause une décision 

judiciaire5301, il va falloir soumettre l’acte coercitif à l’épreuve de ce droit ; étudier comment et dans 

quelle mesure il peut faire l’objet de recours. 

 

1093. D’un point de vue conceptuel, les actes coercitifs s’opposent aux mesures d’administration 

judiciaire. Il est acquis que ces dernières constituent des actes faisant peu, voire pas grief, en tout cas 

qui n’intéressent pas les droits des parties comme se plaît à le répéter la Cour de cassation. Elles 

demeurent insusceptibles de recours, caractéristique principale et singulière de leur régime juridique. 

L’acte coercitif occasionne, lui, un grief spécifique : une atteinte aux libertés individuelles. Il s’agit, en 

cela, d’une notion opposée à la mesure d’administration judiciaire. Le critère fondamental des deux 

notions se révèle contraire. Cette différence de nature de l’acte coercitif se répercute sur son régime. 

Elle légitime l’exercice systématique du droit de critique à son encontre, dans la mesure où il génère 

un grief grave. Il semble logique de pouvoir en contester la légalité ou l’opportunité. 

 

                                                 
5295 CEDH, 21 fév. 1975, Golder / Royaume-Uni, préc., §36. 
5296 Sur l’accès à la justice, droit fondamental européen : J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit au juge, accès à la justice 
européenne, Pouvoirs, 2001, n°96, p. 123 et s., spéc. p. 124 à 132.  
5297 Pour la Cour européenne, « la prééminence du droit ne se conçoit guère sans la possibilité d’accéder aux tribunaux » 
(CEDH, 21 fév. 1975, Golder, préc., §34). Sur la consécration formelle de la notion d’ordre public européen : CEDH, 23 
mars 1995, Loizidou / Turquie, n°15318/89, §75. V. L. MILANO, Les immunités issues du droit international dans la 
jurisprudence européenne, R.T.D.H., 2008, p. 1059 et s., spéc. 1080 à 1084. 
5298 En ce sens aussi : D. KARSENTY, Le droit au procès équitable (…), op. cit., p. 115.  
5299 CEDH, 17 janv. 1970, Delcourt / Belgique, n°2689/65, §25. Sur ce point, L. MILANO, Le droit à un tribunal au sens de 
la Convention (…), op. cit., n°390 et s., p. 312 et s.  
5300 Cet article 2, §1, du Protocole additionnel n°7 susvisé précise que « toute personne déclarée coupable d’une infraction 
pénale par un tribunal a le droit de faire examiner par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la 
condamnation. L’exercice de ce droit, y compris les motifs pour lesquels il peut être exercé, est régi par la loi ». La lettre de 
ce texte exclut l’application de l’exigence du double degré de juridiction aux jugements d’avant dire droit et aux décisions 
des juridictions d’instruction lors de la mise en état du procès. Il intéresse la seule répression pénale et ne s’applique pas à 
l’acte coercitif. En dehors de la Convention : V. not., art. 2 §3 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 
1966 ; art. 8 de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948. 
5301 V. CHAPELLE-BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale : Contribution (…), op. cit., n°13, p. 8. 
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1094. La contestation de l’acte coercitif emprunte alors deux formes essentielles. Elle se divise 

suivant qu’il entraîne la commission d’une infraction pénale ou non. Il convient de distinguer l’acte 

coercitif injustifié, d’une part, de l’acte coercitif illégal et abusif, d’autre part. Appliquée par la 

doctrine à la détention provisoire, la distinction permet de cerner des notions différentes5302. L’acte 

coercitif illégal s’apparente à un acte arbitraire, constitutif d’une infraction pénale5303. Ce sont 

notamment les abus d’autorité commis contre les particuliers, prévus et réprimés par les articles 432-4 

à 432-6 du Code pénal5304, les atteintes à l’inviolabilité du domicile5305 ou celles relatives au secret des 

correspondances5306. Le délit ne peut être caractérisé « que dans l’hypothèse où le défaut atteindrait 

substantiellement le droit ou la manière de mettre en œuvre la mesure : ainsi d’une garde à vue 

ordonnée par un simple agent de police judiciaire, au-delà du temps alloué par les textes, voire à 

l’égard d’un témoin non soupçonné »5307. L’acte coercitif injustifié ne suppose pas l’utilisation illégale 

ou abusive de la coercition par les autorités publiques, constitutive d’une infraction. Il s’agit d’une 

irrégularité qui l’affecte ou d’un défaut de nécessité ou proportionnalité de celui-ci. Quoi qu’il en soit, 

dans les deux cas les justiciables peuvent le contester, compte tenu de l’atteinte portée à leurs libertés. 

Afin d’appréhender l’ensemble des modes de contestation de l’acte coercitif, l’hypothèse classique 

sera d’abord étudiée. Elle concerne la contestation de cet acte non constitutif d’une infraction 

(CHAPITRE 1). Puis, il faudra s’intéresser au cas particulier de sa contestation lorsqu’il constitue une 

infraction pénale (CHAPITRE 2). 

 

 

 

CHAPITRE 1 : LA CONTESTATION DE L’ACTE COERCITIF NON CONSTITUTIF 

D’UNE INFRACTION PENALE 

 

 

1095. La plupart du temps, l’acte coercitif exécuté en procédure pénale ne tombe pas sous le coup 

d’une incrimination et ne fait encourir aucune condamnation à son auteur. Il n’empêche qu’il peut être 

critiqué de manière systématique. C’est son mode de contestation ordinaire. Celui-ci s’analyse comme 

un acte de police, d’instruction ou de juridiction. Sa nature hétérogène entraîne des conséquences 

inéluctables sur son régime juridique. En particulier, les recours exercés à l’endroit de cet acte 

s’avèrent différents. Ils ne sauraient être identiques, puisque « l’objet naturel d’un recours c’est 

                                                 
5302 S. CIMAMONTI, La détention provisoire injustifiée, op. cit., n°3 et s., p. 148 et s. 
5303 Est arbitraire « l’atteinte qui intervient de la part de personnes qualifiées se prévalant faussement du pouvoir idoine, ou 
en dehors des cas et limites prévus par la loi, ou encore sans que les formes prescrites par celle-ci aient été respectées » : S. 
DETRAZ, note sous Cass. crim., 8 fév. 2012, D., 2012, p. 723, spéc. p. 726.  
5304 Adde, art. 126 et 725 du C.P.P. 
5305 Art. 432-8 du C.P. 
5306 Art. 432-9 du C.P. 
5307 S. DETRAZ, note préc. sous Cass. crim., 8 fév. 2012, spéc. p. 727. 
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l’anéantissement de la décision illégale, mais on sait que certains ne s’y limitent pas et débouchent sur 

sa réformation »5308. Pour l’essentiel, ce sont les requêtes en annulation dirigées contre les actes 

d’investigation judiciaires, telles les vérifications d’identité, les gardes à vue, les fouilles de véhicules, 

les perquisitions et saisies, les interceptions téléphoniques… Il s’agit également de la voie de l’appel 

permettant de contester les décisions juridictionnelles, comme le placement ou la prolongation de la 

détention provisoire, les refus de mise en liberté, ceux de mainlevée du contrôle judiciaire, etc. 

 

1096. Au-delà des différents modes de contestation de l’acte coercitif, que la critique porte sur sa 

régularité ou consiste à remettre en cause son bien-fondé, le justiciable semble jouir d’une seule et 

même prérogative procédurale : le droit de recours en matière pénale5309. L’exercice des recours sert 

en fin de compte à réaliser un « contrôle efficace » de l’acte au sens européen. Le Cour européenne 

des droits de l’homme prohibe d’ailleurs toute solution légale ou jurisprudentielle qui aboutit à 

empêcher une personne subissant un acte coercitif de bénéficier du contrôle de légalité et de nécessité 

offerts par la Convention, au seul motif que l’acte a été décidé par un magistrat5310. Elle fait montre 

d’une vigilance accrue en ce domaine, de sorte que l’exigence de contestation de l’acte coercitif se 

révèle aujourd’hui impérieuse (Section I), pour reprendre l’une de ses expressions. Si appréciable soit-

elle, cette évolution ne saurait cependant dissimuler les faiblesses persistantes d’une telle contestation 

(Section II). 

 

Section I – L’exigence impérieuse de contestation de l’acte coercitif 

 

1097. Organiser, en toute hypothèse, un recours contre l’acte coercitif paraît naturel, compte tenu de 

la gravité particulière de cet acte. Mieux, cette exigence s’impose, en ce sens qu’elle se justifie 

pleinement. Elle peut dès lors être qualifiée d’ « impérieuse ». Le recours en question repose sur des 

fondements substantiels (§1). Il possède en outre des caractéristiques essentielles (§2). Lui étant 

propres, l’économie de leur étude ne saurait être faite. 

 

§1 – Les fondements substantiels du recours exercé 

 

1098. La possibilité d’exercer un recours effectif à l’encontre de l’acte coercitif ne procède pas, a 

priori , d’un seul fondement. Elle trouve deux justifications distinctes. D’un côté, ce recours est imposé 

                                                 
5308 H. CROZE, Au-delà du droit processuel (…), op. cit., n°36, p. 139. 
5309 V. BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale, Petites affiches, 21 juin 2002, p. 11 et s., spéc. p. 14. Il s’agit 
d’un des aspects du droit au juge, dont l’ampleur permet « d’envahir la fonction juridictionnelle dans son ensemble » : J. 
RIDEAU, Le droit au juge : conquête et instrument de l’Etat de droit, in Le droit au juge dans l’Union européenne, L.G.D.J., 
1998, J. RIDEAU (dir.), p. 3 et s., not. p. 7.  
5310 CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, n°57752/00, préc., §40.  
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par les normes dites supérieures (A). D’un autre côté, il forme l’un des traits singuliers du régime de 

l’acte coercitif. Ce trait se déduit de cette notion même (B). 

 

A – Un recours imposé par les normes supérieures 

 

1099. Tant les normes constitutionnelles (1°) que conventionnelles (2°) semblent requérir l’octroi 

d’un recours effectif à la personne soumise à la coercition. 

 

1°- Les normes constitutionnelles 

 

1100. Le droit d’exercer un recours devant une juridiction a été progressivement dégagé par le 

Conseil constitutionnel. Ce dernier a, au départ, visé les « garanties juridictionnelles de droit 

commun », « les droits de recours des intéressés » ou « les garanties de recours »5311. Puis, se fondant 

sur l’article 16 de la Déclaration de 1789, il a affirmé la valeur constitutionnelle du droit à un recours 

juridictionnel effectif5312. Une telle reconnaissance contraste avec ce qu’il a décidé pour le principe du 

double degré de juridiction5313. Elle apparaît néanmoins logique, car « pour transposer au droit interne 

la motivation de l’arrêt Golder, on ne comprendrait pas que le Conseil constitutionnel français assure 

aux personnes des garanties de procédure juridictionnelle et consacre le principe, formulé par l’article 

66 de la Constitution française, selon lequel “l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté 

individuelle”, sans reconnaître parallèlement, le droit au recours juridictionnel en vue de la protection 

des droits fondamentaux »5314. Appliquée en matière pénale, notamment en droit des étrangers, cette 

                                                 
5311 V. C.C., 3 sept. 1986, n°86-216 DC, Loi relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, J.O. du 5 
sept. 1986, p. 10790, cons. 14 ; C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, Loi relative à la maîtrise de l’immigration et aux 
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, J.O. du 18 août 1993, p. 11722, cons. 45, 52, 63, 66 et 
91 ; R.F.D.A., 1993, p. 871, note B. GENEVOIS. 
5312 V. déjà, C.C., 21 janv. 1994, n°93-335 DC, Loi portant diverses dispositions en matière d’urbanisme et de construction, 
J.O. du 26 janv. 1994, p. 1382, cons. 4 ; V. surtout, C.C., 9 avril 1996, n°96-373 DC, Loi organique portant statut 
d’autonomie de la Polynésie française, J.O. du 13 avril 1996, p. 5724, cons. 83 et 85 ; A.J.D.A., 1996, doctr., p. 371, obs. O. 
SCHRAMECK ; Petites affiches, 4 sept. 1996, p. 6, obs. B. MATHIEU et M. VERPEAUX. La solution a été confirmée à de 
nombreuses reprises : V. par ex., C.C., 19 janv. 2006, n°2005-532 DC, préc., cons. 11 et 12 ; C.C., 27 juill. 2006, n°2006-540 
DC, Loi n°2006-961 du 1er août 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information, J.O. du 
3 août 2006, p. 11541, cons. 11 ; C.C., Q.P.C., 4 avril 2013, n°2013-314P, M. Jeremy F., J.O. du 7 avril 2013, p. 5799, cons. 
4 ; J.C.P., 2013, 623, chron., spéc. n°22, obs. B. MATHIEU ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 903, obs. B. DE LAMY ; C.C., 
Q.P.C., 31 janv. 2014, n°2013-363, M. Michel P., J.O. du 2 fév. 2014, p. 1989, cons. 4. Adde, D. CHAGNOLLAUD, Droit 
pénal et droit constitutionnel : sur un couple uni, in Code pénal et Code d’instruction criminelle. Livre du bicentenaire, 
Dalloz, 2010, p. 83 et s., not. p. 84, pour qui la consécration du droit à un recours juridictionnel effectif « s’inspire en réalité 
de l’article 6 de la Convention ».  
5313 Ce principe n’a pas, en lui-même, valeur constitutionnelle : C.C., 12 fév. 2004, n°2004-491 DC, Loi complétant le statut 
d’autonomie de la Polynésie française, J.O. du 2 mars 2004, p. 4227, cons. 4. V. déjà, à cet égard, N. MOLFESSIS, La 
protection constitutionnelle, in Justice et double degré de juridiction, Justices, 1996, n°4, p. 17 et s.  
5314 T.-S. RENOUX, Le droit au recours juridictionnel en droit constitutionnel français, Mélanges J. VELU, t. I, Bruylant, 
1992, p. 307 et s., spéc. p. 313. 
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garantie doit être étendue aux actes coercitifs exécutés en procédure pénale5315. Plusieurs arguments 

étayent ce raisonnement. 

 

1101. En premier lieu, la jurisprudence constitutionnelle adopte une formulation très large à propos 

du droit au recours devant un juge. Elle pose un principe général, évoquant que « la bonne 

administration de la justice commande que l’exercice d’une voie de recours appropriée assure la 

garantie effective des droits des intéressés »5316, ou qu’ « en principe il ne doit pas être porté d’atteintes 

substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une 

juridiction »5317. Compte tenu de la généralité de ces formules, on ne saisit pas ce qui permettrait de 

refuser l’application de cette exigence à l’acte coercitif. L’écarter semble parfaitement injustifié en la 

matière. Accompli en procédure pénale, l’acte coercitif attente, en deuxième lieu, à des libertés 

bénéficiant de la protection constitutionnelle, comme la liberté individuelle, la liberté d’aller et venir et 

le droit à l’inviolabilité du domicile. Or, diverses mesures coercitives affectent ces mêmes droits et 

libertés dans d’autres domaines que la procédure pénale et un droit au recours juridictionnel est 

précisément envisagé dans ces cas. Le droit des étrangers5318 ou la lutte contre la fraude fiscale5319 

l’atteste. Il n’y a donc aucune raison sérieuse de soustraire l’acte coercitif exécuté dans ce cadre 

juridique à la garantie en question5320. 

 

1102. Il convient, en troisième lieu, d’ouvrir au bénéfice du justiciable un recours effectif contre 

l’acte coercitif diligenté en procédure pénale, parce qu’un tel recours existe lorsqu’il s’agit de 

contester une sanction ayant le caractère d’une punition5321, ou encore une mesure de police 

                                                 
5315 V. en effet, C.C., 3 sept. 1986, n°86-216 DC, préc., cons. 9 et 10 (possibilité de recours juridictionnel devant le tribunal 
administratif en cas de mesure de reconduite à la frontière) ; C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., cons. 16 (contrôle 
indispensable des juridictions compétentes en matière de contrôles et vérifications d’identité).  
5316 C.C., 28 juill. 1989, n°89-261 DC, préc., cons. 29.  
5317 C.C., 9 avril 1996, n°96-373 DC, préc., cons. 83 ; C.C., Q.P.C., 25 oct. 2013, n°2013-350, Commune du Pré-Saint-
Gervais, J.O. du 27 oct. 2013, p. 17556, cons. 4 ; R.P.D.P., 2014, chron., p. 112, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON. 
5318 C.C., 13 août 1993, n°93-325 DC, préc., cons. 3, précisant que les étrangers doivent jouir de « l’exercice de recours 
assurant la garantie de ces droits et libertés » (la liberté individuelle et la sûreté, notamment la liberté d’aller et venir, etc). 
5319 C.C., 29 déc. 1989, n°89-268 DC, préc., cons. 95 et 96.  
5320 V. justement : Cass. crim., 28 janv. 2014, Bull. crim., n°26, à propos d’une question prioritaire de constitutionnalité 
portant sur l’article L. 8271-13 du Code du travail renvoyée au Conseil constitutionnel, qui a jugé cet article contraire à la 
Constitution et notamment aux exigences de l’article 16 de la Déclaration de 1789, en l’absence de voies de recours 
appropriées, mais reportant l’abrogation au 1er janvier 2015 : C.C., Q.P.C., 4 avril 2014, n°2014-387, M. Jacques J., J.O. du 5 
avril 2014, p. 6480, cons. 7 et 9 ; Dr. pénal, 2014, comm. n°96, note J.-H. ROBERT ; Procédures, 2014, comm. n°187, obs. J. 
BUISSON ; Rev. sc. crim., 2014, p. 361, obs. A. CERF-HOLLENDER. En l’absence de mise en œuvre de l’action publique 
conduisant à la mise en cause de la personne intéressée, aucune voie de droit ne lui permettait de contester l’autorisation 
donnée par le président du tribunal de grande instance (ou son délégué) et la régularité des opérations de visite domiciliaire, 
perquisition ou saisie mises en œuvre. V. aussi, C.C., Q.P.C., 11 avril 2014, n°2014-390, préc., dont l’abrogation du 
quatrième alinéa de l’article 41-4 du C.P.P. a entraîné un amendement, adopté en première lecture par l’Assemblée nationale, 
au projet de loi de modernisation et de simplification du droit et des procédures, pour encadrer la destruction des scellés par 
un droit de recours dans des délais courts (AN, projet de loi, TA n°324, 16 avril 2014, art. 8) ; V. également, C.C., Q.P.C., 21 
mars 2014, n°2014-375 et autres, préc., prononçant la censure des articles L. 943-4 et L. 943-5 du Code rural et de la pêche 
maritime, lesquels ne prévoyaient pas de voie de droit permettant la remise en cause de la décision du juge autorisant la saisie 
d’un navire et fixant le cautionnement ; Cass. crim., 6 mai 2014, n°13-83203, E.C.P.B., prononçant la cassation, l’auteur de la 
requête en restitution d’un véhicule ayant été empêché « d’exercer son droit à un recours effectif ».  
5321 C.C., 27 juill. 2006, n°2006-540 DC, préc., cons. 11.  
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administrative5322. Eu égard à la gravité de cet acte pour les libertés individuelles, lui appliquer ce 

régime juridique s’avère indispensable. La sauvegarde effective des droits et libertés 

constitutionnellement protégés suppose que la personne assujettie à la coercition puisse avoir accès à 

un juge qui sanctionne toute violation éventuelle de ses droits5323. Chargé de contrôler le respect de 

ceux-ci, le juge représente ainsi « l’agent ordinaire de l’application du droit et de l’effectivité des 

droits »5324. Les normes constitutionnelles imposent finalement d’offrir un recours juridictionnel à 

l’individu subissant un acte coercitif. Depuis la décision n°2014-387 du 4 avril 2014 (Q.P.C.), cette 

obligation s’est renforcée. Si l’on raisonne à partir du motif pour lequel l’article L. 8271-13 du Code 

du travail a été censuré, un recours devrait être prévu contre un tel acte accompli lors des enquêtes de 

police, même en l’absence de mise en mouvement ultérieure de l’action publique5325. Cette décision 

« ouvre la voie à une contestation de la constitutionnalité de l’ensemble des articles du Code de 

procédure pénale qui autorise les forces de police à accomplir, en enquête préliminaire ou de 

flagrance, les gardes à vue, perquisitions et saisies. La décision du Conseil condamne aussi le régime 

de l’information judiciaire, étant donné qu’il ne permet pas de contester certaines décisions du juge 

d’instruction portant atteinte à des droits et libertés fondamentaux. Les justiciables n’ont pas de 

recours, par exemple, contre les ordonnances en matière de perquisitions ou d’interceptions de 

communications »5326. Véritable « séisme sur la procédure pénale », cette décision ne fait que renforcer 

la thèse selon laquelle un recours doit toujours être ouvert contre l’acte coercitif. Les normes 

conventionnelles l’exigent également. Il est vrai qu’avec le droit au recours juridictionnel, « on se 

trouve au cœur de l’une de ces “zones frontières” qui n’appartiennent en propre ni au droit interne ni 

au droit européen, mais constituent le fonds commun des Etats de droit »5327. 

 

2°- Les normes conventionnelles 

 

1103. Le droit européen permet au justiciable de former un recours afin de dénoncer l’ingérence 

dans ses droits et libertés fondamentaux, autrement dit contre l’acte coercitif auquel procèdent les 

                                                 
5322 C.C., 19 janv. 2006, n°2005-532 DC, préc., cons. 11 et 12. 
5323 Rappr., T.-S. RENOUX, La constitutionnalisation du droit au juge en France, in Le droit au juge dans l’Union 
européenne, L.G.D.J., 1998, J. RIDEAU (dir.), p. 109 et s., not. p. 117.  
5324 W. BARANES, M.-A. FRISON-ROCHE, Le souci de l’effectivité du droit, D., 1996, chron., p. 301 et s., not. n°4, p. 301 
et n°12, p. 302. Ils notent également que « le droit au juge ainsi constitutionnellement consacré contient le droit au jugement. 
Le juge est désormais la clef de voûte du système juridique, puisqu’il est le maître de l’effectivité des droits et des lois » ; M.-
A. FRISON-ROCHE, W. BARANES, Le principe constitutionnel de l’accessibilité (…), op. cit., n°28 et 29, p. 365.  
5325 V. D. REBUT, Juge constitutionnel. Séisme sur la procédure pénale, J.C.P., 2014, 598. En l’absence de voie de recours 
contre les actes coercitifs diligentés lors d’une enquête de police et en l’absence de poursuites ultérieures, les articles du Code 
de procédure pénale relatifs à ces actes seraient donc inconstitutionnels.  
5326 Ibid. L’auteur précise que la chambre criminelle refuse que leurs motifs fassent l’objet d’un contrôle pour n’autoriser que 
celui de leur exécution. Un autre commentateur de la décision apparaît toutefois plus réservé en raison de la possibilité du 
recours en nullité de l’article 173 du Code de procédure pénale (J.-H. ROBERT, note sous C.C., Q.P.C., 4 avril 2014, Dr. 
pénal, 2014, comm. n°96).  
5327 T.-S. RENOUX, Le droit au recours juridictionnel, J.C.P., 1993, I, 3675, n°1 (l’auteur souligne). 
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autorités publiques5328. Les textes qui admettent la contestation des actes coercitifs sont les articles 5 

§4, d’une part, et 8 combiné à 13 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, d’autre part. 

De tels actes attentent, à titre essentiel, à la liberté et à la sûreté ainsi qu’à l’inviolabilité du domicile et 

au respect de la vie privée. Dès l’arrêt Golder précité, la Cour européenne a pris soin de distinguer 

l’article 6 §1 de ladite Convention de ses articles 5 §4 et 135329. En raison de la généralité de son 

titulaire et de son contenu, l’article 6 §1 fonde le droit à un tribunal au sens de la Convention, tandis 

que les garanties procédurales des articles 5 §4 et 13 sont destinées à assurer le respect des droits 

substantiels qu’elle énonce5330. En l’occurrence, la liberté, la vie privée et l’inviolabilité du domicile se 

révèlent évidemment concernées, puisqu’elles sont altérées lors de l’exécution des actes coercitifs. Il 

apparaît alors nécessaire d’étudier ces deux dispositions justifiant le recours contre ceux-ci. 

 

1104. L’article 5 §4 stipule que « toute personne privée de sa liberté par arrestation ou détention a le 

droit d’introduire un recours devant un tribunal, afin qu’il statue à bref délai sur la légalité de sa 

détention et ordonne sa libération si la détention est illégale »5331. Ces dispositions prévoient une 

protection fondamentale contre les arrestations et détentions arbitraires, indépendamment du motif 

pour lequel l’individu se trouve privé de liberté5332. Elles forment « la garantie judiciaire », « véritable 

“habeas corpus” européen »5333. Distincte de la garantie formulée à l’article 5 §3 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme5334, celle énumérée au paragraphe 4 demeure une garantie 

supplémentaire. Ces deux exigences différentes sont, en d’autres termes, cumulatives5335. Le contrôle 

judiciaire organisé à l’article 5 §3 doit être automatique. Celui prévu à l’article 5 §4 ne l’est pas, il 

suppose l’introduction d’une requête par la personne détenue. Il s’avère en outre beaucoup plus large, 

puisqu’il bénéficie à tout individu privé de liberté et quel que soit l’organe à l’origine de la 

                                                 
5328 Sur la consécration du droit au recours juridictionnel effectif en droit communautaire : CJCE, 15 mai 1986, aff. 222-84, 
Dame Johnston, D., 1986, I.R., p. 454, obs. L. CARTOU. Selon la Cour de justice, « la protection juridictionnelle des droits 
fait partie des principes généraux du droit qui trouvent leur base dans les traditions constitutionnelles communes aux Etats 
membres ».  

5329 CEDH, 21 fév. 1975, Golder / Royaume-Uni, préc., §33.  
5330 L. MILANO, Le droit à un tribunal (…), op. cit., n°7, p. 6 à n°9, p. 9. Sur l’articulation de ces différents textes, J.-F. 
RENUCCI, Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de l’homme, in Le droit au juge dans l’Union 
européenne, L.G.D.J., 1998, J. RIDEAU (dir.), p. 131 et s., not. p. 138.  
5331 V. aussi, art. 9 §4 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 : « Quiconque se trouve privé de sa 
liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours devant un tribunal afin que celui-ci statue sans délai sur 
la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la détention est illégale ». La seule différence entre les deux textes 
concerne donc le délai : là où la Convention évoque un recours à « bref délai », le Pacte l’exige, lui, « sans délai », ce qui 
apparaît davantage contraignant.  
5332 Ce texte intéresse bien la procédure pénale, en particulier la privation de liberté d’une personne soupçonnée d’avoir 
commis ou tenté de commettre une infraction, ou encore d’y avoir participé en tant que complice. Mais il ne se limite pas à la 
procédure pénale, c’est un texte très général applicable à toute mesure privative de liberté, quelle que soit sa nature juridique 
(sanction pénale, sanction administrative, mesure de police, mesure de sûreté, mesure éducative…). Il concerne donc les 
étrangers, les personnes internées, etc.  
5333 M. DELMAS-MARTY, Contraintes européennes et politique criminelle, R.T.D.H., 1992, p. 427 et s., spéc. p. 437. 
5334 Sur l’étude de cette garantie, combinée à l’article 5 §1 c) de la Convention, V. supra, n°714 et s. 
5335 CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, préc., §57. Cela justifie d’avoir traité la garantie de 
l’article 5 §3 dans le premier chapitre de la seconde partie et d’examiner maintenant celle de l’article 5 §4, dans le cadre des 
recours ouverts contre l’acte coercitif.  
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décision5336. Enfin, seul le « tribunal » chargé du recours formé contre la mesure (article 5 §4) soulève 

la question de l’indépendance. Le magistrat chargé du contrôle immédiat et sommaire de l’arrestation 

et de la détention (article 5 §3) pose, lui, celle de son impartialité à raison du cumul de fonctions 

judiciaires successives5337. 

 

1105. Distingué de la sorte de l’article 5 §3 de la Convention, le paragraphe 4 connaît une extension 

notable de son champ d’application. Il faut souligner que l’article 5 §4 s’applique à plusieurs actes 

coercitifs. Il concerne toute privation de liberté, même la garde à vue du suspect5338. Ses prescriptions 

visent encore la personne placée sous écrou extraditionnel5339. Elles doivent être appliquées lorsqu’une 

mesure d’assignation à résidence se transforme en détention provisoire classique, car il existe un 

nouvel ordre de détention, au regard des conditions de détention modifiées, justifiant un recours pour 

contester la légalité de la privation de liberté5340. Le champ d’application des exigences de ce texte a 

même été étendu au contentieux du cautionnement. Selon la Cour européenne, l’appel du ministère 

public entraîne la suspension de l’exécution de la libération. Pareille décision met en cause le droit à la 

liberté du détenu et c’est pourquoi l’article 5 §4 s’applique à une décision qui risque de compromettre 

une libération5341. 

 

1106. Ce texte apparaît par ailleurs comme la lex specialis en ce qui concerne le droit d’introduire un 

recours devant un tribunal afin qu’il statue à bref délai sur la légalité de l’acte coercitif. A partir du 

moment où le requérant argue de la violation de son droit à la liberté et à la sûreté, l’examen du grief 

se pratique sous l’angle de l’article 5 §4, non sous celui de l’article 13 de la Convention5342. Ce dernier 

assure pourtant le droit à un recours effectif5343. Mais ce droit reste subsidiaire. Sa mise en œuvre a été 

                                                 
5336 Encore une fois, l’article 5 §3 ne vise que la personne arrêtée et détenue avant jugement en raison des soupçons pesant à 
son égard d’avoir commis une infraction. 
5337 S. GUINCHARD, Indépendance et impartialité du juge (…), op. cit., n°9, p. 17 et 18.  
5338 V. Commission déc., 6 déc. 1984, req. jointes n°9863/82 et 10924/84, Dobbertin / France, D.R., 39, p. 39 et s., cité par 
R. KOERING-JOULIN, Article 5 §4, in La Convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, 
L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (dir.), Economica, 2ème éd., 1999, p. 229 et s. ; CEDH, 16 juin 2009, Aytan et 
Ömer Polat / Turquie, n°43526/02, §27 et 28, 33 et 34 ; R.I.D.P., 2009, p. 618, n°11, obs. L. MORTET ; CEDH, 20 oct. 
2009, Yunus Aktas et autres / Turquie, n°24744/03, §34 à 36 ; R.I.D.P., 2010, p. 332 et 333, n°17, obs. L. MORTET. Contra, 
J.-Y. LASSALLE, Les délais de la Convention européenne (…), op. cit., p. 271, expliquant que l’article 5 §4 ne peut 
s’appliquer aux privations de liberté de courte durée (vérification d’identité, garde à vue), car le recours se révèle inopérant, 
la détention cessant avant qu’une décision puisse intervenir.  
5339 CEDH, 11 oct. 2007, Nasrulloyev / Turquie, n°656/06 (en anglais) ; R.I.D.P., 2008, p. 212, obs. L. MORTET. Il 
s’agissait, en l’espèce, d’une détention extraditionnelle ayant duré trois ans et durant laquelle le requérant n’a pu bénéficier 
d’un recours pour contrôler la légalité de sa détention !  
5340 CEDH, 25 mars 2010, Mitreski / « L’Ex-République Yougoslave de Macédoine », n°11621/09 (en anglais), §31 ; 
R.I.D.P., 2010, p. 333, n°17, obs. L. MORTET. 
5341 CEDH, 30 mars 2010, Allen / Royaume-Uni, n°18837/06 (en anglais), §44 et s. ; R.I.D.P., 2010, p. 333, n°18, obs. L. 
MORTET. 
5342 CEDH (Gr. ch), 28 oct. 1994, Murray / Royaume-Uni, n°14310/88, §98 ; J.C.P., 1995, I, 3823, n°11, obs. F. SUDRE ; 
CEDH (Gr. ch.), 15 nov. 1996, Chahal / Royaume-Uni, n°22414/93, §126 ; J.C.P., 1997, I, 4000, n°44, obs. F. SUDRE ; 
CEDH, 14 nov. 2013, M.D. / Belgique, n°56028/10, §32.  
5343 Art. 13 : « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été violés, a droit à l’octroi 
d’un recours effectif devant une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise par des personnes 
agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ».  
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obérée par la théorie dite de l’absorption5344. En effet, « l’article 13 n’intervient que dans les cas où la 

Convention n’offre pas un recours plus solide, soit un recours judiciaire. Lorsque les articles 6 §1 et 5 

§4 organisent formellement un recours judiciaire, l’article 13, qui garantit un recours beaucoup plus 

faible, ne saurait être appliqué simultanément. Il ne saurait non plus être superposé à ces dispositions. 

Il serait absurde d’exiger d’un Etat qu’il introduise un droit de recours devant une instance nationale 

en vertu de l’article 13 en l’absence du recours judiciaire, qui est déjà exigé. L’article 13 ne peut 

s’appliquer qu’aux cas où un recours plus faible qu’un recours judiciaire suffit à satisfaire aux autres 

dispositions de la Convention… »5345. La lex generalis inscrite à l’article 13 s’efface devant certaines 

normes, notamment les articles 5 §4 ou 6 §1 de la Convention. 

 

1107. Mais si l’article 5 §4 s’impose naturellement lorsque l’acte coercitif constitue une privation de 

liberté, ses dispositions se montrent inadaptées lorsque celui-ci prend la forme d’une perquisition, 

d’une sonorisation ou d’interceptions téléphoniques. Pour de tels actes attentatoires au droit à la vie 

privée, le juge européen vérifie l’effectivité du recours formé à leur encontre sous l’angle de l’article 

13 de la Convention en utilisant la même logique que celle employée dans le cadre de l’article 85346, 

voire au moyen d’une combinaison des deux dispositions5347. Exigeant un recours interne, l’article 13 

s’applique à condition que l’individu présente un « grief défendable » au regard de la Convention, non 

une doléance injustifiée5348. Les actes coercitifs susmentionnés doivent précisément être regardés 

comme des ingérences dans l’exercice du droit au respect de son domicile ou de sa vie privée5349. Ils 

occasionnent un grief important aux personnes qu’ils atteignent. Dans ces conditions, celles-ci doivent 

bénéficier d’un recours effectif habilitant l’instance nationale à connaître de ce grief et à offrir le 

redressement approprié. Refuser la possibilité de contester un acte coercitif méconnaîtrait ainsi les 

normes conventionnelles, en particulier les articles 5 §4 et 13. Et ce n’est pas parce qu’un magistrat 

                                                 
5344 V. J.-F. FLAUSS, Le droit à un recours effectif (…), op. cit., p. 325. 
5345 Opinion séparée de M. FROWEIN, membre de la Commission, à laquelle se rallient MM. TRECHSEL, MELCHIOR et 
SAMPAIO, dans l’affaire Sporrong et Lönnroth / Suède, req. n°7151/75 et 7152/75. Rapport de la Commission du 8 oct. 
1980, citée par J.-F. FLAUSS, in Le droit à un recours effectif (…), op. cit., p. 325, l’auteur mentionnant du reste en note des 
applications de la théorie de l’absorption. V. aussi, D. DE BRUYN, Le droit à un recours effectif, Mélanges P. LAMBERT, 
Bruylant, 2000, p. 185 et s., spéc. p. 194 et 195.  
5346 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, préc., §61 et s., spéc. §64 (recours effectif devant une instance 
nationale). A cet égard, P. WACHSMANN, La prééminence du droit (…), op. cit., p. 278, selon qui cette appréciation 
idéalise le recours au juge et conduit à une certaine marginalisation de l’article 13.  
5347 CEDH, 16 déc. 1997, Camenzind / Suisse, n°136/1996/755/954, §51 à 57, à propos d’une perquisition pour laquelle 
l’individu n’a pas bénéficié d’un « recours effectif » pour faire valoir son grief tiré de l’article 8 de la Convention. Selon la 
Cour, il y a violation de l’article 13 de la Convention, combiné avec l’article 8, et bien qu’elle ait jugé que l’article 8 a été 
respecté en l’espèce. Sur ce point, D. DE BRUYN, op. cit., p. 192. Adde, CEDH, 25 mars 1983, Silver et autres / Royaume-
Uni, préc., §118 et 119.  
5348 Sur la condition du grief défendable (ou « grief plausible » auparavant) : CEDH, 27 avril 1988, Boyle et Rice / Royaume-
Uni, n°9659/82, 9658/82, §52 ; CEDH, 21 juin 1988, Plattform « Ärzte für das Leben » / Autriche, n°10126/82, §24 et s. ; 
CEDH, 27 janv. 2005, Ramirez Sanchez / France, préc. ; CEDH, 10 nov. 2011, Plathey / France, préc., §72 ; J.-F. FLAUSS, 
La condition du « grief défendable » dans le cadre de l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme, Petites 
affiche, 10 nov. 1989, p. 15 et s., expliquant cette condition par le souci de contenir le contentieux fondé sur l’article 13 de la 
Convention.  
5349 V. not., CEDH, 16 déc. 1997, Camenzind / Suisse, préc., §53, relevant qu’en l’espèce le caractère « défendable » du grief 
tiré de l’article 8 ne fait pas de doute puisqu’elle a jugé que la perquisition litigieuse s’analyse en une ingérence dans 
l’exercice du droit de M. Camenzind au respect de son domicile.  
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ordonne et contrôle l’exécution d’un tel acte que celui-ci est nécessairement régulier et conforme à la 

Convention, rendant inutile tout recours pour l’intéressé5350. 

 

1108. D’un point de vue différent, le justiciable refusant de se soumettre à un acte coercitif doit 

pouvoir, malgré tout, intenter un recours. Il faut qu’un condamné conserve le droit d’exercer une voie 

de recours même s’il se soustrait à l’exécution de l’acte, tel un mandat de justice. Le priver de 

représentation par avocat et lui fermer les voies de recours pour ce motif constitue une sanction 

disproportionnée. Bien entendu, le recours ne porte pas sur l’acte coercitif lui-même dans ce cas, mais 

sur le fond de l’affaire. Il n’en demeure pas moins que se dérober à cet acte, lui désobéir, aboutit en fin 

de compte à le contester. C’est la raison pour laquelle un rappel succinct de l’évolution 

jurisprudentielle sur cette question importante mérite d’être réalisé au sein de ces développements. 

 

1109. A l’origine, la jurisprudence de la chambre criminelle est clairement fixée : le condamné en 

fuite, qui n’obéit pas à un mandat d’arrêt délivré contre lui et se dérobe à son exécution, n’est pas en 

droit de se faire représenter pour exercer une voie de recours. Ce principe général de procédure pénale 

s’avère applicable à l’appel5351, à l’opposition5352, au pourvoi en cassation5353 et même à la présentation 

d’une requête en difficulté d’exécution5354. C’est ce principe qui a été condamné dans la fameuse 

affaire Poitrimol5355. Seulement, la Cour de cassation a refusé de s’incliner et a résisté à la juridiction 

européenne5356. Celle-ci a alors confirmé sa solution dans les arrêts Omar et Guérin5357. La chambre 

criminelle a fini par céder, modifiant sa jurisprudence dans une décision Rebboah du 30 juin 19995358. 

Elle a confirmé ce revirement peu après en adoptant la même position à propos de l’appel interjeté par 

un prévenu en fuite par l’intermédiaire d’un avocat. Elle retient la recevabilité de l’appel, en l’absence 

                                                 
5350 CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, préc., §40, à propos d’écoutes téléphoniques justement. 
5351 Cass. crim., 5 juin 1989, Bull. crim., n°232. 
5352 Cass. crim., 13 mai 1985, Bull. crim., n°180. 
5353 Cass. crim., 19 sept. 1895, Bull. crim., n°243 ; Cass. crim., 29 avril 1975, Bull. crim., n°113 ; Cass. crim., 18 nov. 1997, 
Bull. crim., n°388 (jurisprudence constante). 
5354 Cass. crim., 14 avril 1992, Bull. crim., n°161 (prescription de la peine) ; J.C.P., 1993, II, 22099, note J.-Y. LASSALLE. 
Mais ce principe général a connu deux exceptions : V. Cass. crim., 7 nov. 1989, Bull. crim., n°397 (déclaration de pourvoi 
formée par l’intéressé lui-même) ; Cass. crim., 19 janv. 1994, Bull. crim., n°27 (circonstances ayant mis le condamné dans 
l’impossibilité absolue de se soumettre en temps utile à l’action de la justice).  
5355 CEDH, 23 nov. 1993, Poitrimol / France, n°14032/88, §38 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°23, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 
1994, p. 372, obs. R. KOERING-JOULIN : « L’irrecevabilité du pourvoi, pour des raisons liées à la fuite du requérant, 
s’analysait (…) en une sanction disproportionnée, eu égard à la place primordiale que les droits de la défense et le principe de 
prééminence du droit occupent dans une société démocratique ». La solution a été vivement contestée par le juge PETTITI 
dans son opinion dissidente, jointe à l’arrêt.  
5356 Cass. crim., 19 janv. 1994, préc. ; Cass. crim., 14 nov. 1996, Bull. crim., n°408. Sur cette résistance, R. DE GOUTTES, 
Le juge français et la Convention européenne des droits de l’homme: avancées et résistances…, R.T.D.H., 1995, p. 605 et s., 
spéc. p. 612 et 613.  
5357 CEDH, 29 juill. 1998, Omar / France, n°43/1997/827/1033, §40 à 44 et CEDH, 29 juill. 1998, Guérin / France, 
n°51/1997/835/1041, §43 à 47 ; J.C.P., 1999, I, 105, n°29, obs. F. SUDRE ; Dr. pénal, 1999, chron., n°9 par C. MARSAT. V. 
aussi, H. COLONNA D’ISTRIA, Le pourvoi en cassation et la Convention européenne des droits de l’homme, R.P.D.P., 
1999, p. 489 et s., not. n°9 à 13, p. 496 et 497.  
5358 Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n°167 ; Dr. pénal, 1999, comm. n°156, note A. MARON. Pour une critique de 
l’attitude de la chambre criminelle avant cet arrêt, J.-P. MARGUENAUD, La dérive de la procédure pénale française au 
regard des exigences européennes, D., 2000, chron., p. 249 et s., spéc. p. 253 et 254. 
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de dispositions expresses de la loi dérogeant, en cas de délivrance d’un mandat de justice, à 

l’application des conditions de forme prévues par l’article 502 du C.P.P.5359. Il en va de même en 

matière d’opposition5360. En un mot, l’ensemble des voies de recours est ouvert à la personne 

convoquée qui préfère ne pas se présenter devant ses juges5361.  

 

1110. Cette évolution a eu des incidences sur la mise en état, obligation qui était faite au condamné 

de se constituer prisonnier la veille de l’audience de la chambre criminelle examinant son pourvoi, 

sauf s’il obtenait de la juridiction qui l’avait condamné une dispense, avec ou sans caution5362. Prévue 

par l’article 583 du C.P.P., la mise en état restait obligatoire pour tout individu condamné à une peine 

supérieure à six mois d’emprisonnement, puis à un an après la loi du 23 juin 1999. Celui qui 

méconnaissait cette obligation, attitude assez proche de celle consistant à se dérober à un mandat de 

justice, voyait son pourvoi frappé de déchéance, ce qui aboutissait au rejet dudit pourvoi. Le juge 

européen a condamné cette exigence et la sanction résultant de son irrespect par l’arrêt Khalfaoui du 

14 décembre 19995363. Par suite, la loi du 15 juin 2000 a supprimé la mise en état, elle a abrogé les 

articles 583 et 583-1 du C.P.P.5364. Une nouvelle condamnation européenne n’a cependant pu être 

évitée dans l’affaire Papon5365. Il est à noter, en outre, que le juge constitutionnel vient de censurer le 

cinquième alinéa de l’article 380-11 du C.P.P. relatif à la caducité de l’appel de l’accusé en fuite5366. 

 

1111. Malgré ces progrès sensibles du droit interne impulsés par la Cour de Strasbourg, la chambre 

criminelle a encore rendu des décisions pour le moins surprenantes. Certaines témoignent de sa 

                                                 
5359 Cass. crim., 24 nov. 1999, Bull. crim., n°273 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°37, note A. MARON ; Dr. pénal, 2000, chron. 
n°13 par C. MARSAT.  
5360 La France a été condamnée pour la solution dégagée en matière d’opposition. L’irrecevabilité de l’opposition formée par 
l’avocat d’un condamné se dérobant à l’exécution d’un mandat de justice reste contraire à l’article 6 §1 de la Convention : 
CEDH, 27 avril 2004, Maat / France, n°39001/97 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 246, obs. J. LEBLOIS-HAPPE. Cette solution 
est aujourd’hui abandonnée : V. Cass. crim., 11 sept. 2007, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 25, note C. GIRAULT ; Dr. pénal, 
2008, comm. n°15 (1ère espèce), note A. MARON.  
5361 V. G. DI MARINO, Le prévenu ou l’accusé absent, R.P.D.P., 2003, p. 677 et s., spéc. p. 683 à 685, où il indique qu’ « en 
affirmant le droit à la défense du prévenu absent, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation (Cass. Ass. plén., 2 mars 
2001, affaire Dentico, préc.) a donné à son corollaire, le droit d’exercer toutes les voies de recours, la valeur d’un principe 
général ». Ce revirement a été inévitable après les condamnations européennes (CEDH, 23 mai 2000, Van Pelt / France, 
préc. ; CEDH, 13 fév. 2001, Krombach / France, n°29731/96, à propos de l’ancienne procédure criminelle de contumace ; 
D., 2001, jurisp., p. 3302, note J.-P. MARGUENAUD ; Rev. sc. crim., 2001, p. 429, obs. F. MASSIAS ; C. GINESTET, 
Procédure de contumace et procès équitable, Dr. pénal, 2001, chron. n°41). Sa nouvelle position a été reprise (Cass. crim., 12 
mars 2003, Procédures, 2003, comm. n°124, note J. BUISSON) et précisée après la modification des textes, notamment 
l’article 410 in fine du C.P.P., par la loi du 9 mars 2004 (Cass. crim., 12 déc. 2006, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 139, obs. C. 
GIRAULT).  
5362 Pour des développements sur ce point : L. MILANO, Le droit à un tribunal (…), op. cit., n°408 à 412, p. 324 à 328.  
5363 CEDH, 14 déc. 1999, Khalfaoui / France, n°34791/97, not. §49 ; Procédures, 2000, comm. n°41, note J. BUISSON : 
« Le respect de la présomption d’innocence, combiné avec l’effet suspensif du pourvoi, s’oppose à l’obligation pour un 
accusé libre de se constituer prisonnier, quelle que soit la durée, même brève, de son incarcération ». Sur la question, R. DE 
GOUTTES, L’influence de la Convention européenne des droits de l’homme sur la Cour de cassation, Gaz. pal., 2007, doctr., 
p. 1621 et s., spéc. p. 1624.  
5364 Avant même l’intervention de cette loi, les juridictions pénales avaient supprimé cette obligation de mise en état : D. 
CARON, La garantie des droits reconnus à la personne suspectée (…), op. cit., p. 230.  
5365 Cass. crim., 21 oct. 1999, Inédit, n°98-82323 ; CEDH, 25 juill. 2002, Papon / France, n°54210/00, §90 et s. 
5366 C.C., Q.P.C., 13 juin 2014, n°2014-403, M. Laurent L., J.O. du 15 juin 2014, p. 9972, cons. 6 ; D., 2014, p. 1277 ; J.C.P., 
2014, 713. Les dispositions litigieuses portent une atteinte disproportionnée au droit à un recours juridictionnel effectif. 
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volonté de continuer à sanctionner « le délit de mépris de justice », dont le fondement réside dans 

« notre conception morale dominante »5367. « Ne perçoit-on pas (…) comme immoral, le fait de vouloir 

saisir la justice, de vouloir invoquer ses règles, alors que l’on refuse d’obéir à ses 

commandements »5368 ? Ainsi le justiciable en fuite se voit infliger une sanction procédurale. Dans un 

arrêt de 2002, est approuvée l’irrecevabilité de la requête en annulation d’un mandat d’arrêt 

international, formée par la personne concernée5369. N’ayant pas comparu devant le magistrat 

instructeur, celle-ci n’avait pas la qualité de mis en examen et ne pouvait alors être admise à agir en 

nullité. Ce raisonnement vient d’être repris pour refuser de transmettre au juge constitutionnel des 

questions prioritaires de constitutionnalité relatives à l’impossibilité pour une personne en fuite de 

demander la nullité du mandat d’arrêt dont elle fait l’objet5370. Contestable, la solution reste identique 

lorsque la nullité invoquée par le justiciable ne l’est pas pendant l’instruction, mais après son renvoi 

devant le tribunal correctionnel5371. Il ressort de l’arrêt du 3 avril 2007 que la fuite ôte à la personne 

poursuivie sa qualité de partie. Si elle n’est pas partie à la procédure, elle n’a pas à être avisée de la fin 

de l’information, car ce droit est réservé au parquet et aux « parties » aux termes de l’article 175 du 

C.P.P. Elle ne saurait davantage jouir de l’exception inscrite à l’article 385, alinéa 3, de ce Code qui ne 

bénéficie qu’aux « parties »5372. La désobéissance à l’acte coercitif, en l’occurrence un mandat d’arrêt, 

génère un refus de justice dans ce cas. 

 

1112. Après son refus de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de 

constitutionnalité fondée sur cette interprétation de l’article 175 du C.P.P.5373, la Cour de cassation a 

réaffirmé sa conception5374, en apparence dépassée à l’aune des exigences du procès équitable5375. 

Allant au rebours de l’évolution du droit interne5376, une telle solution apparaît incompatible avec les 

exigences du droit européen5377. La Cour européenne s’est certes montrée compréhensive dans son 

                                                 
5367 J.-Y. LASSALLE, note sous Cass. crim., 14 avril 1992, J.C.P., 1993, II, 22099. 
5368 Ibid. 
5369 Cass. crim., 17 déc. 2002, Bull. crim., n°230. Rappr., Cass. crim., 14 mai 2002, Bull. crim., n°111. 
5370 Cass. crim., 19 fév. 2014, Bull. crim., n°47. Pour l’arrêt rendu dans la même affaire : Cass. crim., 5 mars 2014, n°13-
84705, E.C.P.B. ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 370, obs. S. LAVRIC ; D., 2014, pan., p. 1743, obs. J. PRADEL (irrecevabilité 
de la requête en nullité du mandat d’arrêt).  
5371 Cass. crim., 3 avril 2007, Bull. crim., n°103 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 428, note J. LEBLOIS-HAPPE. 
5372 Vu sa formulation, cet arrêt du 3 avril 2007 s’analyse comme un arrêt de principe. V. aussi, Cass. crim., 3 oct. 2007, 
Bull. crim., n°237 ; Cass. crim., 9 sept. 2009, Inédit, n°08-85862 ; Cass. crim., 12 janv. 2011, Inédit, n°09-80478. 
5373 V. Cass. crim., 4 janv. 2012, Inédit, n°10-85692. 
5374 V. Cass. crim., 12 avril 2012, Inédit, n°11-83606.  
5375 Car même si la jurisprudence affirme qu’une telle solution est « compatible avec les exigences du procès équitable » 
(Cass. crim., 3 avril 2007, préc.), cela demeure très discutable. Le prévenu en fuite ne s’est pas vu notifier l’avis de fin 
d’information et n’a pu soulever devant le tribunal correctionnel les nullités de la procédure antérieure. 
5376 Cette solution aboutit à la résurgence du principe abandonné dans les deux arrêts de 1999 : Cass. crim., 30 juin 1999, 
préc. et Cass. crim., 24 nov. 1999, préc.  
5377 En ce sens aussi : J. LEBLOIS-HAPPE, note sous Cass. crim., 3 avril 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 428. Comme l’a 
très justement souligné cet auteur (p. 432), « en déniant à la personne poursuivie, du seul fait qu’elle est en fuite, la qualité de 
partie à la procédure et en l’empêchant, par voie de conséquence, de faire constater par un juge une irrégularité de l’enquête, 
on la prive de la possibilité de voir établir judiciairement l’illicéité de la poursuite dont elle est l’objet ».  
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arrêt Karatas et Sari de 20025378. Toutefois, elle a ensuite condamné l’interprétation retenue par la 

chambre criminelle de la notion de partie au sens de l’article 175 du C.P.P., qui a abouti au rejet d’une 

exception de nullité d’écoutes téléphoniques pratiquées lors d’une information5379. Dans l’affaire 

Abdelali, la Cour constate qu’aucun élément du dossier ne permet d’affirmer avec certitude que le 

requérant avait connaissance du fait qu’il était recherché, puisque l’ordonnance de clôture de 

l’instruction n’avait pu lui être signifiée, et « la simple absence du requérant de son lieu de résidence 

habituel ou du domicile de ses parents ne suffit pas pour considérer que le requérant avait 

connaissance des poursuites et du procès à son encontre. On ne saurait donc en déduire qu’il était “en 

fuite” et a essayé de se dérober à la justice »5380. Pour conclure à la violation de l’article 6 §1 de la 

Convention, la Cour précise « qu’offrir à un accusé le droit de faire opposition pour être rejugé en sa 

présence, mais sans qu’il puisse contester la validité des preuves retenues contre lui, est insuffisant et 

disproportionné et vide de sa substance la notion de procès équitable »5381. La Cour de cassation n’a 

désormais plus le choix : sa jurisprudence doit évoluer sur ce point5382. 

 

1113. En somme, un recours doit être ouvert à chaque fois contre l’acte coercitif. Les normes 

supérieures, constitutionnelles et conventionnelles, imposent cette exigence. Celle-ci s’avère d’autant 

plus prégnante que cet acte attente souvent à la sûreté des justiciables. Ce n’est pas le seul fondement 

de l’exigence de sa contestation. Il en existe un second qui ressort de l’étude de cette notion. 

 

B – Un recours déduit de la notion d’acte coercitif 

 

1114. Il serait douteux, sinon curieux, qu’aucun recours ne soit permis contre l’acte coercitif. 

S’agissant d’un acte grave, générateur d’un préjudice particulier pour la personne concernée, il paraît 

logique de pouvoir systématiquement le contester. Cette précaution se révèle appréciable : elle 

constitue une protection effective des libertés individuelles. Le soumettre à l’examen d’un juge, en 

autorisant sa contestation, demeure une garantie fondamentale contre l’arbitraire dans un Etat de 

                                                 
5378 CEDH, 16 mai 2002, Karatas et Sari / France, n°38396/97, §51 : « Eu égard tant aux circonstances particulières de la 
cause qu’au déroulement de la procédure interne, (…) l’obligation mise à la charge des requérants ne constitue pas une 
entrave au droit d’accès à un tribunal ».  
5379 CEDH, 11 oct. 2012, Abdelali / France, n°43353/07 ; J.C.P., 2012, 1425, note L. MILANO ; Rev. sc. crim., 2013, p. 
117, obs. J. DANET et p. 155, obs. D. ROETS. 
5380 §54 de l’arrêt. 
5381 §55 et 56 de l’arrêt. Le juge européen confirme ici que « ce n’est pas la légalité des preuves sur lesquelles s’appuie la 
condamnation qui est déterminante sous l’angle de l’équité du procès mais la possibilité pour le prévenu de les contester » : 
L. MILANO, note sous CEDH, 11 oct. 2012, Abdelali / France, J.C.P., 2012, 1425. En l’espèce, les preuves reposaient sur 
des interceptions de conversations téléphoniques.  
5382 Dans le même sens : D. ROETS, obs. sur CEDH, 11 oct. 2012, Abdelali / France, Rev. sc. crim., 2013, p. 155, spéc. p. 
157. Contra, conservant sa position traditionnelle : Cass. crim., 16 janv. 2013, Bull. crim., n°18. V. aussi, Cass. crim., 16 
janv. 2013, Bull. crim., n°17. Cette solution pourrait a priori être maintenue s’il était démontré, par des éléments objectifs, 
que le prévenu avait connaissance des poursuites engagées à son encontre lors de la clôture de l’instruction et a délibérément 
tenté d’échapper à la justice (V. D. ROETS, obs. préc., p. 157).  
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droit5383. L’acte coercitif porte atteinte aux libertés des justiciables, à l’inverse des mesures 

d’administration judiciaire qui font peu, voire pas grief. Aussi n’est-il pas anormal que ces mesures 

échappent, par principe, à tout recours juridictionnel5384. Ce lien entre l’absence de grief occasionné et 

la fermeture consécutive des voies de recours est connu, notamment en droit administratif, puisqu’il a 

nourri la théorie très discutable des mesures d’ordre intérieur. La doctrine publiciste a dénoncé cet « 

“îlot d’injusticiabilité” »5385. D’après elle, si certaines mesures d’ordre intérieur « ne méritent pas un 

débat contentieux, d’autres portent gravement atteinte aux droits et libertés de ceux qui en sont les 

destinataires. (…) Elles devraient dès lors pouvoir faire l’objet d’un recours effectif » au sens du droit 

européen5386. Ce droit n’exige-t-il pas, au demeurant, de présenter un « grief défendable » pour 

admettre la recevabilité du recours fondé sur l’article 13 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme5387 ? 

 

1115. En droit processuel, il existe un lien général entre l’acte qui cause un grief à la personne et son 

droit de critique. Certains travaux de recherche l’ont bien montré en procédure pénale. Ainsi, la 

motivation de la partie poursuivie formulant une contestation à l’endroit d’un acte, a été expliquée. 

Elle « éprouve assurément un sentiment d’injustice au regard de l’acte judiciaire qui la concerne 

lorsque celui-ci lui fait grief : un interrogatoire effectué dans des conditions peu scrupuleuses au 

cours d’une garde à vue, des mesures privatives de liberté ou restrictives de droit prononcées au cours 

de l’instruction (…) »5388. Parce qu’il produit un grief spécifique, une atteinte aux libertés 

individuelles, l’acte coercitif doit pouvoir faire l’objet d’un recours en toute occasion. Ce recours 

découle de cette notion, il lui est inhérent. Il s’impose d’autant plus lorsque cet acte entame la sûreté 

des justiciables. Principe cardinal en procédure pénale, le principe de liberté justifie l’octroi d’un droit 

de contestation aux individus détenus contre leur gré5389. Les instances européennes ont, de toute 

façon, considéré que le droit à la liberté revêt une trop grande importance dans une « société 

démocratique », pour qu’une personne en perde le bénéfice du seul fait qu’elle se constitue 

prisonnière. « Une détention pourrait enfreindre l’article 5 (de la Convention) quand bien même 

l’individu dont il s’agit l’aurait acceptée. Dans une matière qui relève de l’ordre public au sein du 

                                                 
5383 Même en dehors de tout recours, lorsque l’acte est soumis à un juge (décidé par lui), il s’agit déjà d’une garantie pour le 
justiciable. V. aussi, J. PRADEL, Le droit au juge (…), op. cit., spéc. p. 29 et s.  
5384 Rappr., F. DURIEUX, La distinction entre demandes et requêtes au cours du procès pénal, R.P.D.P., 1999, p. 217 et s., 
not. p. 225 et 226, où est évoquée une idée proche à partir de la distinction réalisée. 
5385 P. TERNEYRE, Le droit constitutionnel au juge, Petites affiches, 4 déc. 1991, p. 4 et s., spéc. p. 10.  
5386 P. TERNEYRE, op. cit., p. 12. Pour une opinion identique, F. MODERNE, Sanctions administratives et protection des 
libertés individuelles au regard de la Convention européenne des droits de l’homme, Petites affiches, 17 janv. 1990, p. 15 et 
s., spéc. p. 23. 
5387 Adde, J.-F. FLAUSS, Des répercussions de l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme sur le droit 
du contentieux administratif, Petites affiches, 4 août 1989, p. 26 et s., not. p. 27 et 28, sur les mesures d’ordre intérieur.  
5388 V. CHAPELLE-BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale : Contribution (…), op. cit., n°173, p. 132 (nous 
soulignons). V. aussi, n°190, p. 149, n°250 et s., p. 198 et s. (le droit de recours suppose l’existence et la preuve d’un droit 
lésé, un droit substantiel ou procédural bafoué) et n°473, p. 401 ; V. BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale, op. 
cit., spéc. p. 13.  
5389 Sur ce point : V. CHAPELLE-BOUCHARD, op. cit., n°169, p. 124 à 127. 
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Conseil de l’Europe, un contrôle scrupuleux, de la part des organes de la Convention, de toute mesure 

pouvant porter atteinte aux droits et libertés garantis, est commandé dans tous les cas »5390. 

 

1116. Sans doute ce droit de recours, appréhendé comme « une modalité du droit d’ester en justice 

intenté à des fins contestataires en vue de corriger les irrégularités voire de dénoncer les incorrections 

de la décision interne ou celles du système répressif dans son ensemble », demeure-t-il optionnel5391. Il 

s’agit d’une simple faculté offerte au justiciable de critiquer l’acte coercitif. Envisagé sous l’angle 

d’un droit-option par opposition à un droit-devoir ou à un droit-obligation, l’intéressé dispose d’une 

prérogative importante pour attaquer l’acte accompli à son encontre5392. Ce qui importe, c’est qu’un 

recours soit systématiquement ouvert contre cet acte, non qu’il soit effectivement exercé. Le choix 

d’en faire usage appartient à la seule personne concernée. Il faut se rendre à l’évidence : la définition 

même de l’acte coercitif a des répercussions inévitables sur son régime juridique. Il reste alors à cerner 

les principales caractéristiques du recours dont jouit le justiciable. 

 

§2 – Les caractéristiques essentielles du recours exercé 

 

1117. Les actes coercitifs auxquels procèdent les autorités publiques offrent aux individus un recours 

systématique, un contrôle de légalité au minimum5393. Les recours sont donc intentés de manière 

fréquente. Outre cet aspect, deux sortes de questions subsistent. D’une part, comment qualifier ce 

recours en général ? Quel est son trait dominant et qu’en est-il escompté ? D’autre part, quelle forme 

emprunte-t-il ? Revêt-t-il une forme unique ou, au contraire, plurielle ? Répondre à ces interrogations 

permettra de saisir les caractéristiques essentielles du recours formé contre l’acte coercitif. Les unes se 

rapportent à sa qualité, les autres à sa forme. En un mot, celui-ci doit être effectif (A) et s’avère 

protéiforme (B). 

 

A – Un recours effectif 

 

1118. Ce caractère apparaît fondamental, notamment au regard du droit européen. Il est connu que le 

but de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales consiste « à 

protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »5394. Cet impératif 

s’étend à tous les droits protégés par la Convention. Celle-ci prévoit justement la possibilité d’exercer 

                                                 
5390 CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, préc., §65.  
5391 V. BOUCHARD, op. cit., p. 14.  
5392 Sur le caractère optionnel du droit de contestation, V. CHAPELLE-BOUCHARD, op. cit., n°196 et s., p. 153 et s. 
5393 Cette règle, dégagée au stade de l’information, peut être généralisée. V. M. ALBAREDE, Le régime juridique (…), op. 
cit., p. 2 : « La règle est simple : dès lors qu’un acte du juge d’instruction utilise la force ou la contrainte de la loi répressive 
pour porter atteinte aux libertés fondamentales des individus, le contrôle de légalité devient indispensable ». 
5394 CEDH, 9 oct. 1979, Airey / Irlande, préc. ; CEDH, 13 mai 1980, Artico / Italie, préc. Sur le contrôle d’effectivité opéré 
par le juge européen, J.-C. SOYER, La loi nationale et la Convention européenne (…), op. cit., n°33 à 35, p. 140 et 141. 
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des recours vis-à-vis des actes coercitifs. Autant dire qu’il est nécessaire que ces recours possèdent une 

effectivité certaine. Pareille exigence tend même à se renforcer. A l’effectivité prééminente (1°), 

s’ajoute donc une effectivité croissante (2°) du recours. 

 

1°- L’effectivité prééminente 

 

1119. L’article 5 §4 de la Convention, permettant à la personne soumise à un acte coercitif privatif 

de liberté (arrestation, garde à vue, détention provisoire) d’introduire un recours devant un tribunal, 

pose plusieurs obligations afin de qualifier ce recours d’effectif. Telle que l’entend le texte, la 

« légalité » d’une « arrestation ou détention » s’apprécie sous l’angle non du seul droit interne, mais 

aussi du texte de la Convention, des principes généraux qu’elle consacre et du but des restrictions 

qu’autorise l’article 5 §15395. Il faut que le tribunal en question soit un organe décisionnel et non 

simplement consultatif et offre des garanties de procédure. Certes, il ne s’inscrit pas forcément dans 

les structures judiciaires ordinaires du pays, en revanche il doit toujours être indépendant par rapport à 

l’exécutif et aux parties et impartial5396. 

 

1120. Investi d’un véritable pouvoir de décision, le tribunal statue sur la légalité de l’acte coercitif et 

ordonne, le cas échéant, la mise en liberté de l’intéressé. Son appréciation porte sur le respect des 

règles de fond, notamment sur la justification matérielle de la détention. Le contrôle effectué doit être 

relativement étendu : il impose que la juridiction saisie analyse les preuves recueillies et vérifie 

l’existence de raisons plausibles de soupçonner l’individu d’avoir commis l’infraction5397. Le recours 

au juge n’a de sens que s’il dispose de pouvoirs suffisants pour examiner la légalité de l’acte critiqué, 

de façon à éliminer tout risque d’arbitraire5398. En vertu d’une jurisprudence classique, « l’article 5 §4 

ne garantit pas le droit à un examen judiciaire d’une portée telle qu’il habiliterait le tribunal à 

substituer sur l’ensemble des aspects de la cause, y compris des considérations de pure opportunité, sa 

propre appréciation à celle de l’autorité dont émane la décision. Il n’en veut pas moins un contrôle 

assez ample pour s’étendre à chacune des conditions indispensables, selon la Convention, à la 

régularité ou légalité de la détention d’un individu »5399. La portée du contrôle opéré, au moyen d’un 

tel recours, a été résumée avec justesse par la doctrine : « rien que la légalité mais toute la légalité de 

                                                 
5395 CEDH, 24 juin 1982, Van Droogenbroeck / Belgique, n°7906/77, §48 ; CEDH, 2 mars 1987, Weeks / Royaume-Uni, 
n°9787/82, §57 ; CEDH, 29 août 1990, E. / Norvège, n°11701/85, §49. 
5396 CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, préc., §78 ; CEDH, 5 nov. 1981, X. / Royaume-Uni, 
n°7215/75, §53 ; CEDH, 2 mars 1987, Weeks / Royaume-Uni, préc., §61 ; S. GUINCHARD, Indépendance et impartialité 
(…), op. cit., n°9, p. 18. Sur l’indépendance du tribunal, V. not., CEDH, 24 nov. 1994, Beaumartin / France, n°15287/89, 
§36 à 39 ; J.C.P., 1995, I, 3823, n°25, obs. F. SUDRE.  
5397 CEDH, 23 avril 2009, Rangelov / Bulgarie, n°14387/03, §44 et 45 ; R.I.D.P., 2009, p. 619, n°11, obs. L. MORTET.  

5398 P. WACHSMANN, La prééminence du droit (…), op. cit., p. 280.  
5399 CEDH, 5 nov. 1981, X. / Royaume-Uni, préc., §58 ; CEDH, 24 juin 1982, Van Droogenbroeck / Belgique, préc., §49 ; 
CEDH, 28 mai 1985, Ashingdane / Royaume-Uni, n°8225/78, §52 ; CEDH, 2 mars 1987, Weeks / Royaume-Uni, préc., §59 ; 
CEDH, 29 août 1990, E. / Norvège, préc., §50 ; CEDH (Gr. ch.), 19 fév. 2009, A. et autres / Royaume-Uni, préc., §202.  
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la privation de liberté »5400. Bien entendu, le recours ne satisfait pas aux exigences de l’article 5 §4 si 

le juge n’a aucune compétence pour ordonner l’élargissement en cas de détention illégale5401. 

 

1121. Le droit de former un recours aux fins de contrôle de la légalité de l’acte coercitif, prévu par 

ces dispositions conventionnelles, connaît toutefois un aménagement notable. Une distinction ayant 

été établie entre les mesures privatives de liberté d’origine administrative et les mesures privatives de 

liberté d’origine judiciaire, ce droit n’a pas vocation à s’appliquer lorsque la détention du justiciable 

est ordonnée par « un tribunal statuant à l’issue d’une procédure judiciaire ». Dans pareille hypothèse, 

« le contrôle voulu par l’article 5 §4 se trouve incorporé à la décision initiale ». Cette théorie 

du « contrôle incorporé », développée par la Cour de Strasbourg5402, rencontre tout de même une 

limite : l’individu retrouve son droit de recours si la détention se prolonge et si des questions nouvelles 

de légalité surgissent durant celle-ci5403. Mais indépendamment de la consécration du contrôle 

incorporé, privant l’intéressé de son droit d’introduire un recours ab initio contre la décision qui 

prescrit l’incarcération, la jurisprudence européenne veille au respect d’exigences primordiales 

s’agissant des voies de recours en droit interne. L’effectivité du droit à un contrôle de la légalité d’une 

privation de liberté implique l’existence d’une voie de recours avec un « degré suffisant de 

certitude »5404. De plus, un Etat dans lequel est aménagé deux degrés de juridiction doit accorder aux 

justiciables les mêmes garanties en appel qu’en première instance. Les recours ouverts contre les 

décisions relatives à la détention provisoire demeurent particulièrement concernés5405. 

 

1122. A la lecture de l’article 5 §4 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, d’autres exigences s’imposent à l’acte coercitif. Saisi du recours intenté par le 

justiciable, le tribunal se voit contraint de statuer « à bref délai » selon le texte. Ce délai s’apprécie in 

concreto, « à la lumière des circonstances de chaque affaire », comme le « délai raisonnable » des 

articles 5 §3 et 6 §1 de la Convention5406. Pour son calcul, est pris en compte la complexité de la 

procédure, la manière dont elle a été conduite par les autorités nationales et par l’individu et l’enjeu 

                                                 
5400 R. KOERING-JOULIN, Article 5 §4, op. cit., p. 232. 
5401 V. CEDH (Gr. ch.), 12 mai 2005, Öcalan / Turquie, préc., §66, 68 et 71. Pour un autre cas de violation de l’article 5 §4 : 
CEDH (Gr. ch.), 25 mars 1999, Nikolova / Bulgarie, n°31195/96, §61 ; J.C.P., 2000, I, 203, n°6, obs. F. SUDRE.  
5402 CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, préc., §76 ; CEDH, 8 juin 1976, Engel et autres / Pays-Bas, 
préc., §77. 
5403 CEDH, 24 juin 1982, Van Droogenbroeck / Belgique, préc., §45 ; CEDH, 2 mars 1987, Weeks / Royaume-Uni, préc., 
§56 ; CEDH, 26 oct. 1996, Silva Rocha / Portugal, n°18165/91, §23 à 32. V. aussi, CEDH, 9 mars 2006, Svipsta / Lettonie, 
préc., §141, rappelant que « de par sa nature, cette disposition (article 5 §4) exige qu’un contrôle adéquat soit effectué à des 
intervalles raisonnables ». 
5404 CEDH, 24 juin 1982, Van Droogenbroeck, préc., §54 ; CEDH, 26 sept. 1997, R.M.D. / Suisse, n°81/1996/700/892, §47 à 
55 ; CEDH, 26 nov. 1997, Sakik et autres / Turquie, n°87/1996/67/897-902, §53 ; J.C.P., 1998, I, 107, n°14, obs. F. SUDRE ; 
CEDH, 21 fév. 2006, Bilen / Turquie, n°34482/97, §51.  
5405 CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, préc., §58 et 73.  
5406 CEDH, 21 oct. 1986, Sanchez-Reisse / Suisse, n°9862/82, §55 ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea / Roumanie, préc., §253 ; 
CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §74. Adde, CEDH, 14 nov. 2013, M.D. / Belgique, préc., §38 et s.  
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qu’elle représente pour ce dernier5407. Lorsque la procédure s’est déroulée devant deux degrés de 

juridiction, l’examen du respect de cette règle s’effectue au moyen d’une appréciation globale5408. Le 

délai débute dès l’introduction de la demande d’élargissement au tribunal et s’achève le jour où la 

décision est prononcée en séance publique ou, à défaut, le jour de la communication de la décision à 

l’intéressé ou à son avocat5409. Il ne peut s’agir, en tout cas, que d’une faible durée, d’un « délai 

sommaire »5410. Car un contrôle judiciaire rapide de la légalité de la détention permet non seulement de 

lutter contre les privations de liberté arbitraires, mais constitue également une garantie importante 

contre les mauvais traitements5411. Voilà pourquoi l’Etat doit tout mettre en œuvre pour que la 

procédure se déroule dans un minimum de temps5412. Si l’examen de l’acte coercitif n’intervient pas 

dans ce bref délai, la condamnation européenne demeure certaine5413. 

 

1123. Le tribunal chargé de contrôler la régularité de l’acte coercitif n’apprécie pas uniquement le 

fond du droit, c’est-à-dire les motifs du placement en détention. Il doit encore vérifier le respect des 

règles de forme, en d’autres termes la légalité procédurale. Il faut que la procédure suivie revête un 

caractère judiciaire et donne à l’individu en cause des garanties adaptées à la nature de la privation de 

liberté dont il est question5414. Pour déterminer si elle fournit des garanties suffisantes, il convient de 

s’attacher à « la nature particulière des circonstances dans lesquelles elle se déroule »5415. A cet égard, 

il a été précisé que « les instances judiciaires relevant de l’article 5 §4 ne doivent pas toujours 

s’accompagner de garanties identiques à celles que l’article 6 §1 prescrit pour les litiges civils ou 

pénaux. Mais encore faut-il que l’intéressé ait accès à un tribunal et l’occasion d’être entendu lui-

même ou, au besoin, moyennant une certaine forme de représentation, sans quoi il ne jouira pas des 

“garanties fondamentales de procédure appliquées en matière de privation de liberté” »5416. Cette 

possibilité de comparaître offerte au détenu, afin d’être auditionné par le tribunal, institue une garantie 

                                                 
5407 CEDH (Gr. ch.), 9 juill. 2009, Mooren / Allemagne, préc., §106. 
5408 CEDH, 23 nov. 1993, Navarra / France, n°13190/87, §28 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°9, obs. F. SUDRE ; CEDH (Gr. ch.), 
9 juill. 2009, Mooren / Allemagne, préc., §106.  
5409 CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §72. 
5410 J.-Y. LASSALLE, Les délais de la Convention européenne (…), op. cit., p. 285. 
5411 CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, préc., §76 ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea / Roumanie, préc., §256.  
5412 CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §74. 
5413 CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, préc., §58 et 59 ; CEDH, 21 oct. 1986, Sanchez-
Reisse / Suisse, préc., §60 et 61 ; CEDH, 19 oct. 2000, Wloch / Pologne, n°27785/95, §135 et 136 (délai de 3 mois, violation 
de l’article 5 §4) ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea, préc., §250 à 257 (inobservation du bref délai : 3 mois et 28 jours) ; CEDH, 
28 avril 2005, Kolev / Bulgarie, n°50326/99 (en anglais), §77 à 81 ; CEDH, 19 juill. 2007, Rozhkov / Russie, n°64140/00 (en 
anglais), §119 à 125 ; R.I.D.P., 2007, p. 258, obs. L. MORTET (violation de l’article 5 §4, car le requérant a dû attendre un 
mois avant l’examen de son recours contre une prolongation de sa détention provisoire, alors que ce recours ne soulevait pas 
de question particulièrement complexe) ; CEDH, 24 fév. 2009, Toma, préc., §72 à 77 (garantie de célérité méconnue pour un 
délai de 22 jours, certains délais de traitement n’ayant aucune justification, si ce n’est une mauvaise organisation de la 
procédure) ; CEDH (Gr. ch.), 9 juill. 2009, Mooren, préc., §107 ; CEDH, 5 juin 2014, Christodoulou et autres / Grèce, 
n°80452/12, §65 à 70 (renvoi demandé devant la Grande chambre) ; CEDH, 26 juin 2014, Shcherbina / Russie, n°41970/11 
(en anglais), §62 à 71 (violation de l’article 5 §4 : délai excessif de seize jours intervenu avant le contrôle juridictionnel d’un 
placement en détention ordonné par un procureur dans l’attente d’une extradition).   
5414 CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, préc., §76.  
5415 CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp, préc., §78 ; CEDH, 24 oct. 1979, Winterwerp / Pays-Bas, préc., §57.  
5416 CEDH, 24 oct. 1979, Winterwerp, préc., §60 ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea, préc., §249 ; CEDH, 21 fév. 2006, Bilen / 
Turquie, préc., §51 ; CEDH, 29 nov. 2011, Altinok / Turquie, n°31610/08, §45. 
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sérieuse. Sa comparution personnelle devient obligatoire lorsque sa détention relève de l’article 5 § 1 

c) de la Convention, ce qui correspond précisément à l’acte coercitif exécuté au cours du procès 

pénal5417. 

 

1124. La procédure concernant le recours contre la détention doit de surcroît être contradictoire et 

préserver l’équité. La jurisprudence européenne a progressivement transposé les grandes garanties du 

procès équitable prévues à l’article 6 §1 de la Convention à l’article 5 §45418. Dans un souci d’assurer 

l’effectivité d’un tel recours, son exercice suppose que l’individu privé de liberté (ou son avocat) 

puisse, comme le parquet, consulter le dossier d’instruction conformément à l’exigence d’égalité des 

armes5419. Il implique encore que l’audience ait un caractère pleinement contradictoire5420. Au nom de 

la sauvegarde d’un intérêt public fondamental, la sécurité nationale en cas de terrorisme, il peut parfois 

s’avérer nécessaire de dissimuler certaines preuves à la défense. Ce manque d’équité doit dès lors être 

compensé par des exigences procédurales accrues5421. Dégagée à l’origine sur le fondement de l’article 

6 §1, cette solution est étendue à l’article 5 §45422. Il est loin d’être acquis que le droit français soit 

conforme aux exigences conventionnelles en ce qu’il refuse d’appliquer le contradictoire et les droits 

de la défense aux demandes de mise en liberté en cas de détention provisoire. De telles garanties du 

procès équitable apparaissent pourtant applicables à ce contentieux5423. 

 
                                                 
5417 CEDH, 21 oct. 1986, Sanchez-Reisse, préc., §51 (cas particulier de l’extradition) ; CEDH, 28 oct. 1998, Assenov et 
autres / Bulgarie, préc., §162 (détention provisoire) ; CEDH, 3 juin 2003, Pantea, préc., §254 (détention provisoire) ; CEDH 
(Gr. ch.), 12 mai 2005, Öcalan / Turquie, préc., §66 et 68 (non comparution du suspect placé en garde à vue devant un juge, 
lequel a effectué « son contrôle uniquement sur dossier » : violation de l’article 5 §4 de la Convention). Toutefois, en matière 
de détention provisoire, la Cour a évoqué « le risque d’une certaine paralysie de la procédure pénale si l’inculpé devait être 
entendu à chaque fois qu’il introduit une demande d’élargissement » : CEDH, 29 nov. 2011, Altinok / Turquie, préc., §49. V. 
enfin, CEDH, 5 juin 2014, Christodoulou et autres / Grèce, préc., §73 à 78 (violation de l’article 5 §4) ; CEDH, 17 juin 2014, 
Karaosmanoglu et Özden / Turquie, n°4807/08, §77, précisant que le droit d’être entendu par le juge saisi d’un recours contre 
la détention doit pouvoir être exercé à des « intervalles raisonnables ». L’écoulement d’un délai de six mois sans comparution 
ne permet pas de qualifier la durée de « raisonnable ».   
5418 Par exemple : CEDH, 4 juill. 2000, Niedbala / Pologne, préc., J.C.P., 2001, I, 291, n°14, obs. F. SUDRE ; CEDH (Gr. 
ch.), 29 mars 2001, D.N. / Suisse, n°27154/95,§41 à 52, spéc. §42 ; J.C.P., 2001, I, 342, n°8, obs. F. SUDRE (défaut 
d’impartialité du juge).  
5419 CEDH, 30 mars 1989, Lamy / Belgique, §29, où il est affirmé que « l’examen des documents en question s’imposait donc 
pour contester efficacement la légalité du mandat d’arrêt » (violation de l’article 5 §4) ; CEDH (Gr. ch.), 25 mars 1999, 
Nikolova / Bulgarie, préc., §63 ; CEDH (Gr. ch.), 9 juill. 2009, Mooren, préc., §124 et 125. En revanche, un document non 
traduit n’ayant pas empêché un recours ultérieur n’a donc pas entaché l’égalité des armes : CEDH, 25 fév. 2010, Crabtree / 
République Tchèque, n°41116/04 (en anglais), §41 à 45. 
5420 CEDH, 13 juill. 1995, Kampanis / Grèce, n°17977/91, §58 et 59, l’égalité des armes imposant d’accorder au requérant la 
possibilité de comparaître en même temps que le procureur pour pouvoir répliquer à ses conclusions. Il y a eu violation de 
l’article 5 §4 en l’espèce ; CEDH, 6 sept. 2007, Cabala / Slovaquie, n°8607/02 (en anglais), §62 ; R.I.D.P., 2007, p. 259, obs. 
L. MORTET (« private sessions » rompant l’égalité des armes) ; CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, préc., 
§80 et 81.  
5421 V. aussi, hors le cas de l’infraction terroriste, CEDH, 9 mars 2006, Svipsta / Lettonie, préc., §137. Il ne faut pas que des 
informations recueillies au cours d’investigations et gardées secrètes dans un but d’efficacité constituent des restrictions 
importantes aux droits de la défense. Des informations essentielles pour apprécier la légalité de la détention d’une personne 
« doivent toujours être mises à disposition de son avocat d’une manière adaptée à la situation ». 
5422 CEDH (Gr. ch.), 19 fév. 2009, A. et autres / Royaume-Uni, préc., §205 à 211 et §214 à 224. La Cour retient pourtant la 
violation de l’article 5 §4, les garanties offertes à certains requérants n’étant pas suffisantes. 
5423 A cet égard, l’interprétation de l’article 148 du C.P.P. par la Cour de cassation (Cass. crim., 26 fév. 2003, Bull. crim., 
n°55 ; D., 2003, somm. comm., p. 1728, obs. (approbatives) J. PRADEL ; Rev. sc. crim., 2003, p. 883, obs. (critiques) J.-F. 
RENUCCI) semble très discutable au regard de la jurisprudence européenne, notamment l’arrêt Sanchez-Reisse, même si 
celui-ci concerne le détenu sous écrou extraditionnel.  



714 

1125. En principe, la représentation par un défenseur ainsi que le droit de citer et d’interroger les 

témoins doivent être garantis5424. Il est aussi tenu compte de l’effectivité des droits de la défense. La 

relation entre un conseil et son client détenu se trouve protégée pendant leurs discussions au parloir, la 

confidentialité devant être assurée5425. Il n’y a pas de défense effective de la personne détenue lorsque 

les avocats commis d’office sont désignés sur le champ, sans connaître ni le dossier ni leur client, et 

sans disposer du temps nécessaire à la préparation de la défense5426. En ce qui concerne le choix de 

l’avocat, l’individu privé de liberté a le droit de choisir librement son défenseur pour l’assister dans la 

procédure contradictoire du recours en légalité de la privation de liberté. Ce principe n’est cependant 

pas absolu car les intérêts de la justice permettent aux autorités nationales de s’opposer à ce choix5427. 

Elle étend donc l’application des principes dégagés par l’arrêt Croissant5428 dans le cadre de l’article 6 

de la Convention à l’article 5. 

 

1126. Il faut se garder de croire que les dispositions conventionnelles aménagent un recours pour les 

seuls actes attentatoires à la liberté individuelle. Les actes coercitifs portant atteinte à la vie privée 

peuvent, eux, être contestés sur le fondement des articles 8 et 13 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme5429. Cet article 13 énonce précisément le droit à un recours effectif devant une 

instance nationale5430. Dans son sens large, un tel recours doit être ouvert auprès d’une autorité 

compétente pour en apprécier le bien fondé5431. Dans le cadre de ce texte, il ne signifie pas « le 

procédé par lequel on obtient une nouvelle décision dans un litige où une autorité s’est déjà 

prononcée ; le terme “recours” comprend tout procédé par lequel on soumet un acte constitutif d’une 

violation alléguée de la Convention à une instance qualifiée à cet effet, en vue d’obtenir, selon le cas, 

la cessation de l’acte, son annulation, sa modification, ou une réparation »5432. 

                                                 
5424 CEDH, 4 déc. 2008, Husak / République Tchèque, n°19970/04, §41 ; R.I.D.P., 2009, p. 345, n°20, obs. L. MORTET ; 
CEDH (Gr. ch.), 19 fév. 2009, A. et autres, préc., §204.  
5425 CEDH, 13 mars 2007, Castravet / Moldavie, n°23393/05 (en anglais), §48 à 61 ; CEDH, 10 mai 2007, Modarca / 
Moldavie, n°14437/05 (en anglais), §80 à 99.  
5426 CEDH, 4 mars 2008, Samoila et Cionca / Roumanie, préc., §75 et 76 ; CEDH, 12 janv. 2010, Bolos / Roumanie, 
n°33078/03, §36 ; R.I.D.P., 2010, p. 333, n°17, obs. L. MORTET (violation de l’article 5 §4). 
5427 CEDH (déc. rec.), 24 août 2010, Prehn / Allemagne, n°40451/06, spéc. n°3 ; R.I.D.P., 2010, p. 646, n°18, obs. L. 
MORTET. La Cour valide les arguments retenus par les juges allemands ayant désigné un avocat différent de celui souhaité 
par l’intéressé et ayant justifié leur décision par la poursuite des intérêts de la justice.  
5428 CEDH, 25 sept. 1992, Croissant / Allemagne, préc., §29. 
5429 En ce sens : CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla / Pologne, préc., §152.  
5430 Sur l’effectivité du recours : D. DE BRUYN, op. cit., p. 198 et s., où différents critères de l’effectivité sont mentionnés 
(les «garanties procédurales », « son objectif »). L’instance dont il est question dans cette disposition n’a pas besoin d’être 
une institution judiciaire, mais ses pouvoirs et les garanties qu’elle présente entrent en ligne de compte pour apprécier 
l’effectivité du recours exercé devant elle.  
5431 En ce sens, A. DRZEMCZEWSKI, C. GIAKOUMOPOULOS, Article 13, in La Convention européenne des droits de 
l’homme. Commentaire article par article, L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (dir.), Economica, 2ème éd., 1999, p. 
455 et s., spéc. p. 467. Adde, l’opinion partiellement dissidente de M. le juge WALSH, à laquelle se rallie M. le juge RUSSO 
sous CEDH, 30 oct. 1991, Vilvarajah et autres / Royaume-Uni, n°13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, 
soulignant qu’ « un système national fournissant prétendument un recours effectif pour une violation de la Convention et 
excluant le pouvoir de rendre une décision sur le fond ne saurait répondre aux exigences de l’article 13 ».  
5432 Ibid. ; V. CEDH, 7 juill. 1989, Soering / Royaume-Uni, n°14038/88, §121. Les Etats bénéficient d’une marge 
d’appréciation, l’article 13 n’allant pas jusqu’à imposer une forme particulière de recours : V. par ex., CEDH, 30 oct. 1991, 
Vilvarajah et autres, préc., §122.  
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1127. Appréciée in concreto, l’effectivité du recours ne signifie pas la certitude d’un résultat 

favorable au justiciable5433. Elle dépend de plusieurs critères. Leur réunion ne s’impose pas 

nécessairement dans un recours unique5434. Pour être qualifié d’ « effectif », le recours doit l’être en 

pratique comme en droit : il doit exister de fait, mais se montrer également accessible à l’intéressé5435. 

Il faut que celui-ci soit adéquat, organisé de telle sorte qu’il soit possible de dénoncer la 

méconnaissance des stipulations conventionnelles. L’article 13 requiert « un recours interne habilitant 

à examiner le contenu d’un “grief défendable” fondé sur la Convention et à offrir le redressement 

approprié »5436. Le juge de Strasbourg l’a encore analysé comme un recours qui permet, soit de faire 

intervenir plus tôt la décision des juridictions saisies, soit de fournir au justiciable une réparation 

adéquate pour les retards déjà causés5437. Il considère que « l’effectivité des recours exigés par l’article 

13 suppose qu’ils puissent empêcher l’exécution des mesures contraires à la Convention et dont les 

conséquences sont potentiellement irréversibles. En conséquence, l’article 13 s’oppose à ce que 

pareilles mesures soient exécutées avant même l’issue de l’examen par les autorités nationales de leur 

compatibilité avec la Convention »5438. 

 

1128. Malgré la protection patente qu’offre ce texte, le recours possède une effectivité relative car 

atténuée, dès lors qu’il porte sur des actes coercitifs dont le caractère secret doit être conservé. Dans ce 

cas, la Cour européenne a été contrainte de concilier les dispositions de l’article 13 avec celles de 

l’article 8 de la Convention. Comment aurait-elle pu faire autrement sans contrevenir à l’impératif de 

non contradiction entre les normes conventionnelles ? A titre d’illustration, le caractère secret des 

interceptions téléphoniques signifie l’absence de notification de la mesure à la personne concernée. 

Une telle notification ruinerait l’efficacité de l’acte coercitif. Or, les instances européennes admettent, 

sous certaines conditions (légalité, nécessité, proportionnalité…), la validité de ces interceptions sur le 

fondement de l’article 8 de la Convention, notamment à titre probatoire en procédure pénale. Afin 

d’éviter toute contradiction, elles n’ont donc eu d’autre choix que d’adapter l’exigence d’un recours 

                                                 
5433 CEDH, 7 juill. 1989, Soering, préc., §122 ; CEDH, 25 mars 1993, Costello-Roberts / Royaume-Uni, n°13134/87, §40 ; 
CEDH, 19 déc. 1994, Vereinigung Demokratischer Soldaten Österreichs et Gubi / Autriche, n°15153/89, §55 ; J.C.P., 1995, 
I, 3823, n°46, obs. F. SUDRE ; CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla, préc., §157 ; CEDH, 20 janv. 2011, El Shennawy / 
France, n°51246/08, §56 ; J.C.P., 2011, 914, n°7, obs. F. SUDRE. 
5434 CEDH, 25 mars 1983, Silver et autres / Royaume-Uni, préc., §113 c) : « L’ensemble des recours offerts par le droit 
interne peut remplir les exigences de l’article 13 même si aucun d’entre eux n’y répond en entier à lui seul » ; CEDH (Gr. 
ch.), 15 nov. 1996, Chahal / Royaume-Uni, préc., §145 ; CEDH, 20 janv. 2011, El Shennawy, préc., §56. 
5435 V. not., CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla / Pologne, préc., §157 et 159. 
5436 Formule variant quelque peu selon les arrêts, mais dont la substance demeure identique : V. CEDH, 25 mars 1983, Silver 
et autres, préc., §113 a) ; CEDH, 7 juill. 1989, Soering, préc., §120 ; CEDH, 30 oct. 1991, Vilvarajah et autres, préc., §122 ; 
CEDH, 19 déc. 1994, Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs et Gubi, préc., §53 ; CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, 
Kudla, préc., §157 ; CEDH, 10 nov. 2011, Plathey / France, n°48337/09, §72. Sur ce point, P. BEAUVAIS, obs. sur CEDH, 
3 nov. 2011, Cocaign / France et CEDH, 10 nov. 2011, Plathey / France, R.P.D.P., 2012, p. 182, spéc. p. 185.  
5437 CEDH, 2 sept. 2010, Rumpf / Allemagne, n°46344/06 (en anglais) ; D., 2011, pan., p. 195, n°5, obs. J.-F. RENUCCI 
(introduction d’un recours interne effectif permettant de dénoncer la durée excessive d’une procédure judiciaire) ; Rappr., 
CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla, préc., §159.  
5438 CEDH, 10 nov. 2011, Plathey / France, préc., §73 ; CEDH, 20 janv. 2011, Payet / France, préc., §129 (formulation 
identique, les deux arrêts ayant trait à la mise en cellule disciplinaire) ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière 
pénale, Dr. pénal, 2012, chron. « un an de… » n°3, spéc. n°28. 
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effectif à la préservation de l’efficacité de l’acte, partant de sa dissimulation à l’intéressé5439. C’est la 

raison pour laquelle la Cour a jugé qu’ « un “recours effectif” selon l’article 13 doit s’entendre d’un 

recours aussi effectif qu’il peut l’être eu égard à sa portée limitée, inhérente à tout système de 

surveillance »5440. Et de conclure à l’absence de violation de ce texte en soulignant que le justiciable 

placé sur écoutes téléphoniques doit être avisé dès que la mesure de surveillance s’achève et que dès la 

communication de cette information, il dispose de diverses voies de recours judiciaires pour contester 

cet acte5441. 

 

1129. Le droit à un recours effectif subit « un substantiel infléchissement » en matière d’écoutes 

téléphoniques en raison de l’absence de contradiction et de la « nature » du contrôle exercé par les 

instances européennes5442. Le juge pénal français a suivi ce sillon, puisqu’il a estimé qu’un demandeur 

ne saurait alléguer l’absence de recours effectif devant une instance nationale s’il est admis à se 

pourvoir devant la Cour de cassation5443. Il a confirmé cette solution en décidant qu’ayant pu faire 

valoir ses droits devant les tribunaux français, la personne qui a fait l’objet d’interceptions 

téléphoniques ne peut invoquer de façon valable la violation de l’article 13 de la Convention5444. 

Consciente du rétrécissement de la garantie aménagée par ce texte eu égard à la nécessaire sauvegarde 

de l’efficacité de l’acte coercitif, la Cour de Strasbourg a renforcé la protection des justiciables 

« écoutés » en se fondant sur l’article 8 de la Convention. Elle a condamné la position de la chambre 

criminelle. Selon cette dernière, le requérant était « sans qualité pour critiquer les conditions dans 

lesquelles a été ordonnée la prolongation d’écoutes téléphoniques sur une ligne attribuée à un tiers ». 

Cette solution a privé le requérant d’un « “contrôle efficace” tel que voulu par la prééminence du 

droit »5445. L’arrêt Matheron / France5446 souligne de nouveau la nécessité pour l’individu de 

bénéficier d’un « contrôle efficace » pour contester les interceptions de communications téléphoniques 

dont il a fait l’objet. Le raisonnement suivi par la Cour de cassation est condamné. Il « pourrait 

conduire à des décisions privant de la protection de la loi un certain nombre de personnes, à savoir 

toutes celles qui se verraient opposer le résultat d’écoutes téléphoniques réalisées dans des procédures 

étrangères à la leur (…) ». Dans cette espèce, la violation de l’article 8 se voit en logique retenue, 

                                                 
5439 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, préc., §68.  
5440 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres, préc., §69. Cette jurisprudence, admettant « un recours aussi effectif que possible » 
eu égard à sa portée limitée, inhérente au contexte, a été reprise : CEDH, 26 mars 1987, Leander / Suède, n°9248/81, §78 ; 
CEDH (Gr. ch.), 26 oct. 2000, Kudla, préc., §151.  
5441 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres, préc., §71 et 72.  
5442 V. J.-F. FLAUSS, Ecoutes téléphoniques : le point de vue de Strasbourg, in Les écoutes téléphoniques : un régime sous 
surveillance, R.F.D.A., 1991, p. 89 et s., spéc. p. 98, notant que ces instances se livrent à « une sorte de contrôle “bilan” des 
diverses voies de recours ouvertes en droit national aux personnes désireuses de se plaindre d’interceptions de leurs 
communications téléphoniques… et opèrent une “pesée de conventionnalité” accordant une place décisive aux “circonstances 
particulières de la cause” ». L’individu s’estimant lésé doit pouvoir, d’une part, contester la validité des écoutes qu’il juge 
contraires à la Convention, d’autre part, demander réparation de son dommage.  
5443 Cass. crim., 27 mai 1991, Inédit, n°90-85265. 
5444 Cass. crim., 15 juin 1992, Inédit, n°92-85121. 
5445 CEDH, 24 août 1998, Lambert / France, préc., spéc. §35 et 40. 
5446 CEDH, 29 mars 2005, préc., §36, 40 à 44. 
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motif pris de l’absence de contrôle efficace capable de limiter l’acte coercitif à ce qui est « nécessaire 

dans une société démocratique ». 

 

1130. Ce qui frappe en outre, à la lecture de cette décision, c’est que le contrôle incorporé ne suffit 

pas à priver le justiciable d’un recours contre les interceptions téléphoniques. Dans son paragraphe 40, 

l’arrêt se montre éclairant sur ce point puisque le Gouvernement soulignait que les écoutes litigieuses 

avaient été prescrites par un magistrat et réalisées sous son contrôle. Il considérait alors que « ce 

constat suffirait à établir l’existence d’un contrôle efficace » et en déduisait que « l’appel devant la 

chambre de l’instruction était inutile ». La réponse de la Cour à cette argumentation mérite 

approbation. De manière cohérente et convaincante, elle relève qu’ « un tel raisonnement conduirait à 

considérer que la qualité de magistrat de celui qui ordonne et suit les écoutes impliquerait, ipso facto, 

la régularité des écoutes et leur conformité avec l’article 8, rendant inutile tout recours pour les 

intéressés ». 

 

1131. La solution peut être rapprochée de celle retenue dans l’arrêt Ravon à propos des perquisitions 

et saisies fiscales5447. Selon le juge européen, « la circonstance que l’autorisation de procéder à des 

visites domiciliaires est délivrée par un juge – de sorte qu’à première vue, un contrôle juridictionnel 

incluant un examen de cette nature se trouve incorporé dans le processus décisionnel lui-même – ne 

suffit pas à combler cette lacune5448. En effet, si (…) cela contribue à garantir la préservation du droit 

au respect de la vie privée et du domicile, l’on ne saurait considérer que l’instance au cours de laquelle 

le juge examine la demande d’autorisation est conforme à l’article 6 §1, alors que la personne visée 

par la perquisition projetée – qui ignore à ce stade l’existence d’une procédure intentée à son encontre 

– ne peut se faire entendre »5449. Et d’insister sur l’absence de contrôle indépendant de la régularité de 

l’autorisation elle-même5450. Or, l’effectivité de ce contrôle demeure un impératif inscrit dans la 

Constitution de 1958, l’autorité judiciaire s’y voyant érigée en « gardienne de la liberté 

individuelle »5451. Au total, deux enseignements peuvent être tirés. D’une part, le contrôle incorporé 

s’avère parfois insuffisant à l’égard de certains actes coercitifs, telles les écoutes téléphoniques. Il ne 

pallie pas toujours l’absence de recours effectif. D’autre part, le rétrécissement inéluctable des 

exigences fondées sur l’article 13 de la Convention, dans l’optique de préserver l’efficacité de l’acte 

                                                 
5447 CEDH, 21 fév. 2008, Ravon et autres / France, préc.  
5448 A savoir, le fait que le recours ouvert devant la Cour de cassation, juge du droit, ne permette pas un examen des éléments 
de fait fondant les autorisations de visites domiciliaires.  
5449 §30 de l’arrêt Ravon et autres, préc. 
5450 §31, ce qui lui permet de conclure à la violation de l’article 6 §1 de la Convention. 
5451 V. D. COMMARET, La procédure pénale vue comme modèle (…), op. cit., p. 325. Cette exigence de l’effectivité du 
contrôle du juge judiciaire est sanctionnée par la Cour de cassation : Cass. crim., 19 juin 1989, Bull. crim., n°261 (contrôle de 
la régularité des moyens de preuve obtenus par l’administration des douanes) ; Cass. ch. mixte, 15 déc. 1988 (5 arrêts), D., 
1989, jurisp., p. 189, concl. M. JEOL ; J.C.P., 1989, II, 21263, note O. DUGRIP ; CA Paris (ord.), 4 fév. 2010, J.C.P., 2010, 
act., 228, obs. C. LOUIT, annulant une ordonnance du juge des libertés pré-rédigée par l’administration.  
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coercitif, apparaît en quelque sorte compensé par un renforcement du contrôle de l’acte au titre de son 

article 85452. 

 

1132. En réalité, si la garantie inscrite à l’article 13 de la Convention semble affaiblie en présence 

d’un acte coercitif qui entame le respect de la vie privée (écoutes téléphoniques)5453, il en va 

différemment si un droit intangible est en jeu. Le caractère effectif du recours doit être alors renforcé. 

Voilà pourquoi ce texte organise un « droit à géométrie variable », constitutif d’un « prisme à travers 

lequel l’accent est mis sur tel ou tel droit substantiel »5454. Cette exigence d’effectivité du recours 

présente une importance considérable pour la sauvegarde des droits de l’homme. Il arrive que 

l’individu privé de liberté, tel le gardé à vue, subisse des traitements cruels, inhumains ou dégradants, 

voire des actes de torture, perpétrés par les enquêteurs. A chaque fois qu’il existe des motifs 

raisonnables de croire qu’un acte de ce genre a été commis, la jurisprudence européenne affirme que 

les autorités nationales ont l’obligation de procéder aussitôt à une enquête impartiale. L’exigence 

découle implicitement de la notion de « recours effectif » au sens de l’article 13 de la Convention5455. 

Les qualités indispensables de l’enquête ont même été précisées. Ainsi, « pour qu’une enquête sur une 

allégation de viol commis en garde à vue par un agent de l’Etat soit approfondie et effective, il faut 

aussi que la victime soit examinée, avec tous les égards nécessaires, par des médecins possédant des 

compétences particulières en ce domaine et dont l’indépendance ne soit pas limitée par des 

instructions données par les autorités de poursuite quant à la portée de l’examen qu’ils doivent 

pratiquer »5456. Au fond, il n’y a rien de surprenant à ce que la contestation de l’acte coercitif se montre 

de plus en plus effective. 

 

  

                                                 
5452 Et même au titre de l’article 6 §1 de la Convention pour ce qui est des perquisitions fiscales, bien qu’elles 
n’appartiennent pas à la procédure pénale. A la suite de l’arrêt Ravon, la loi n°2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de 
l’économie a été adoptée (J.O. du 5 août 2008, p. 12471). Elle a institué un recours non suspensif, portant à la fois sur le 
contentieux de l’autorisation et sur celui de l’exécution du droit de visite et de saisie visé aux articles L. 16 B et L. 38 du 
L.P.F. (et 64 du C. douanes : V. S. RIDEAU-VALENTINI, Les droits de la défense (…), op. cit., p. 209). L’ordonnance 
d’autorisation peut donc faire l’objet d’un appel devant le premier président de la cour d’appel dans un délai de quinze jours. 
La décision de ce magistrat est susceptible d’un pourvoi en cassation dans les quinze jours. Ces recours sont effectifs, 
puisqu’ils tendent à assurer a posteriori un véritable contrôle juridictionnel, en fait comme en droit. L’intéressé bénéficie 
d’un « redressement approprié », comme l’impose la jurisprudence européenne (V. H. MATSOPOULOU, obs. sur CEDH, 21 
fév. 2008, Ravon et autres / France, Rev. sc. crim., 2008, p. 598, spéc. p. 605. Pour un bilan plus mitigé de la réforme de 
2008, B. BELDA, note sous Cass. com., 2 fév. 2010 (2 arrêts), J.C.P., 2010, 300). Les dispositions de l’article L. 16 B du 
L.P.F. ont été jugées conformes à la Constitution : C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-19/27, Procédures, 2010, comm. 
n°393, note L. AYRAULT. Compte tenu de l’instauration d’un appel, le pourvoi exercé directement contre l’ordonnance 
d’autorisation de perquisition fiscale est irrecevable : Cass. crim., 25 fév. 2009, Inédit, n°08-82984 ; Rev. sc. crim., 2009, p. 
600, obs. H. MATSOPOULOU.  
5453 La Cour européenne n’exigeant alors qu’ « un recours aussi effectif qu’il puisse l’être ». 
5454 D. DE BRUYN, op. cit., p. 201. 
5455 CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, préc., §98 à 100. La Cour fait une lecture combinée des articles 3 et 13 de la 
Convention ; D. DE BRUYN, op. cit., p. 202. Il existe en outre une obligation procédurale d’enquête effective, lorsqu’une 
violation de l’article 2 ou 3 de la Convention est alléguée. Il ne s’agit pas d’un grief distinct à invoquer sous l’angle du seul 
article 13, car il est trop lié à l’objet de la protection dont il est question : CEDH (Gr. ch.), 24 mars 2011, Giuliani et Gaggio / 
Italie, n°23458/02, préc., §298.  
5456 CEDH (Gr. ch.), 25 sept. 1997, Aydin / Turquie, n°57/1996/676/866, §107. 
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2°- L’effectivité croissante 

 

1133. Progressivement, les recours intentés à l’encontre de l’acte coercitif ont été autorisés, mais ont 

aussi gagné en effectivité. Une illustration significative de cette assertion reste l’extradition. Bien 

connue, l’évolution de la jurisprudence à son sujet peut être rappelée dans ses grandes lignes, de façon 

succincte5457. C’est l’arrêt Dore qui a mis fin à l’irrecevabilité du pourvoi formé par la personne 

réclamée contre l’avis positif de la chambre d’accusation sur son extradition5458. Une telle solution a 

été le prolongement de la protection des droits de l’individu dans le contentieux de la liberté. La Cour 

de cassation a déjà admis le pourvoi en cassation contre l’avis de la chambre d’accusation lorsqu’elle 

statue sur une demande de mise en liberté5459. Elle a en outre considéré, au visa de l’article 23 de la loi 

de 1927, qu’en l’absence de dispositions contraires, la personne extradée est recevable à relever appel 

devant la chambre d’accusation, de l’ordonnance du juge d’instruction rejetant sa requête en nullité de 

l’extradition5460. 

 

1134. Ces différentes solutions se trouvent consacrées en droit positif. L’article 696-15 in fine du 

C.P.P. reprend la jurisprudence Dore5461, même s’il s’avère regrettable que les garanties édictées à 

l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme ne soient pas appliquées à 

l’extradition5462. Reste que la chambre criminelle se montre exigeante lorsque la situation de la 

personne réclamée risque d’être aggravée pour des considérations de race, de religion, de nationalité 

ou d’opinions politiques. Elle casse les arrêts de chambres de l’instruction insuffisamment motivés à 

cet égard en application de la Convention européenne d’extradition de 19575463. Un recours pour excès 

                                                 
5457 Avant l’évolution, J. LEMONTEY, Du rôle de l’autorité (…), op. cit., p. 210 et s. Après celle-ci, A. ZAÏRI, Le principe 
de la spécialité (…), op. cit., n°179 et s., p. 112 et s. ; E. SERVIDIO-DELABRE, Le rôle de la chambre d’accusation (…), 
op. cit., p. 121 et s. 
5458 Cass. crim., 17 mai 1984, Bull. crim., n°183 ; D., 1984, jurisp., p. 536, note W. JEANDIDIER. En revanche, a été jugé 
irrecevable le pourvoi de l’étranger contre la décision qui lui a donné acte de la déclaration par laquelle il renonçait au 
bénéfice de la loi du 10 mars 1927 et consentait à être livré aux autorités du pays requérant : Cass. crim., 11 oct. 1988, Bull. 
crim., n°342.  
5459 Cass. crim., 26 avril 1983 (2 arrêts, Genghini), Bull. crim., n°115 et Bull. crim., n°116 ; Cass. crim., 26 nov. 1985, Bull. 
crim., n°375. Pour une étude à ce sujet, F. FAZLOLLAHI, La fraude à l’extradition, op. cit., n°328 et s., p. 205 et s. Cette 
solution était contra legem (au regard de l’article 20 de la loi de 1927).  
5460 Cass. crim., 22 mai 2001, Bull. crim., n°131. Sur ce point, V. R. KOERING-JOULIN, J.-L. GALLET, L’application au 
fond de la Convention (…), op. cit., p. 133 à 135, faisant remarquer que « le moyen de défense principal de l’extradé va 
consister à plaider l’irrégularité et donc la nullité de l’extradition obtenue », et critiquant l’application et l’interprétation de 
l’article 23, al. 4 de la loi du 10 mars 1927 par la jurisprudence au regard de l’article 5 §4 de la Convention.  
5461 « Le pourvoi formé contre un avis de la chambre de l’instruction ne peut être fondé que sur des vices de forme de nature 
à priver cet avis des conditions essentielles de son existence légale ». La Cour de cassation a refusé de transmettre au juge 
constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur ce texte (V. Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., 
n°171 ; Cass. crim., 26 juin 2013, Inédit, n°13-82156 ; F. FOURMENT, Le pourvoi en cassation (…), op. cit., p. 112).  
5462 Telle est la position de la Cour de cassation (Cass. crim., 26 oct. 1993, Bull. crim., n°312), mais aussi de la Cour 
européenne des droits de l’homme. Pour une critique de cette solution contestable, M. LUGATO, Mandat d’arrêt européen, 
extradition et droit à un procès équitable, R.G.D.I.P., 2008, p. 601 et s., not. p. 603 à 606.  
5463 Cass. crim., 16 sept. 2009, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 84, obs. J. LELIEUR (à propos de l’extradition d’un réfugié 
géorgien vers la Russie). Rappr., Cass. crim., 29 oct. 2008, Bull. crim., n°217, pour une peine éventuelle contraire à l’ordre 
public français (amputation), bien que la cassation soit prononcée au visa de l’article 696 du C.P.P., les Emirats Arabes Unis 
n’étant pas partie à la Convention européenne d’extradition de 1957.  
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de pouvoir demeure, de surcroît, ouvert devant le Conseil d’Etat contre le décret d’extradition5464. 

Dans son troisième alinéa, l’article 696-11 du C.P.P. indique, par ailleurs, que la décision 

d’incarcération et de placement sous écrou extraditionnel de la personne réclamée par le premier 

président de la cour d’appel ou le magistrat désigné par lui, ou celle de la soumettre à une ou plusieurs 

des mesures prévues aux articles 138 et 142-5, est susceptible de recours devant la chambre de 

l’instruction qui doit statuer dans un délai de cinq jours. Quant à l’article 696-19 du C.P.P., il énonce 

le droit de demander sa mise en liberté à tout moment à la chambre de l’instruction selon les formes 

prévues aux articles 148-6 et 148-75465. 

 

1135. La même idée se retrouve pour un acte assez proche, le mandat d’arrêt européen. On mesure à 

quel point le pourvoi en cassation est devenu un recours effectif en ce qui concerne cet acte 

coercitif5466. En effet, « le contrôle exigeant qu’exerce ou pourrait être appelée à exercer la chambre 

criminelle, en particulier sur le droit lato sensu de l’Etat d’émission, n’est pas sans évoquer, mutatis 

mutandis s’agissant ici d’un mécanisme exclusivement judiciaire, le contrôle étroit exercé par le 

Conseil d’Etat sur le décret d’extradition. Non content d’être “créateur”, le rôle joué par la Cour de 

cassation est également protecteur, rassurant ainsi tous ceux, au premier rang desquels les avocats, qui 

redoutaient que l’Europe de la sécurité intérieure ne se fît “au détriment des droits et libertés 

fondamentales trop fréquemment délaissées pour satisfaire les besoins d’exécution rapide des 

procédures judiciaires transfrontalières” »5467. Il convient de se référer à un arrêt rendu le 14 septembre 

20055468. Y est précisé le contrôle que doit réaliser la chambre de l’instruction si plusieurs infractions 

sont visées dans le mandat d’arrêt européen. Celle-ci doit vérifier chaque infraction inscrite dans le 

mandat au regard des conditions prévues par le Code de procédure pénale, le contenu de son arrêt 

conditionnant le champ des poursuites ou l’exécution des condamnations dans l’Etat d’émission5469. 

 

1136. Le Conseil constitutionnel a été saisi par le juge pénal d’une question prioritaire de 

constitutionnalité relative à l’absence de recours contre la décision de la chambre de l’instruction 

autorisant, après remise de la personne à un Etat membre de l’Union européenne en application d’un 

                                                 
5464 Art. 696-18, al. 2 du C.P.P. Sur la répartition des compétences entre Conseil d’Etat et Cour de cassation : CE, Ass., 26 
sept. 1984 (Lujambio Galdeano), J.C.P., 1985, II, 20346, concl. B. GENEVOIS, note W. JEANDIDIER ; Cass. crim., 26 juin 
2013, Bull. crim., n°171, préc.  
5465 Adde, art. 696-32 du C.P.P., pour la procédure simplifiée d’extradition entre les Etats membres de l’Union européenne 
(mise en liberté, mainlevée ou modification du contrôle judiciaire ou de l’assignation à résidence avec surveillance 
électronique).  
5466 Si la cassation est prononcée, cela a pour effet de remettre la cause et les parties au même et semblable état où elles se 
trouvaient avant la décision annulée. Lorsque la chambre de l’instruction est saisie, sur renvoi après cassation, d’une 
autorisation de remise en exécution d’un mandat d’arrêt européen, elle doit statuer tant sur les exceptions soulevées par la 
personne recherchée que sur les conditions légales d’exécution du mandat d’arrêt européen : Cass. crim., 23 avril 2013, Bull. 
crim., n°96.  
5467 R. KOERING-JOULIN, Mandat d’arrêt européen et contrôle du droit de l’Etat d’émission. D’un « degré de confiance 
élevé » à une confiance mesurée, in Etudes à la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, p. 395 et s., spéc. n°37, 
p. 409. V. Cass. crim., 15 oct. 2013, Bull. crim., n°190 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 193, obs. (approbatives) J. LELIEUR. 
5468 Cass. crim., 14 sept. 2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 457, obs. C.-S. E. 
5469 V. C.-S. E., obs. sur Cass. crim., 14 sept. 2005, A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 457. 
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mandat d’arrêt européen, l’extension des effets de ce mandat à d’autres infractions sur le fondement de 

l’article 695-46, alinéa 4, du C.P.P.5470. Il a alors demandé à la Cour de justice de l’Union européenne 

de statuer, à titre préjudiciel, sur l’interprétation de la décision-cadre européenne afin de savoir si 

l’Etat a l’obligation de prévoir que le juge statue sans recours dans une telle situation5471. Dans une 

décision du 30 mai 2013, la Cour de Luxembourg décide que « les articles 27, paragraphe 4, et 28, 

paragraphe 3, sous c), de la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil, du 13 juin 2002, relative au 

mandat d’arrêt européen et aux procédures de remise entre Etats membres, telle que modifiée par la 

décision-cadre 2009/299/JAI du Conseil, du 26 février 2009, doivent être interprétés en ce sens qu’ils 

ne s’opposent pas à ce que les Etats membres prévoient un recours suspendant l’exécution de la 

décision de l’autorité judiciaire qui statue, dans un délai de trente jours à compter de la réception de la 

demande, afin de donner son consentement soit pour qu’une personne soit poursuivie, condamnée ou 

détenue en vue de l’exécution d’une peine ou d’une mesure de sûreté privatives de liberté, pour une 

infraction commise avant sa remise en exécution d’un mandat d’arrêt européen, autre que celle qui a 

motivé cette remise, soit pour la remise d’une personne à un Etat membre autre que l’Etat membre 

d’exécution, en vertu d’un mandat d’arrêt européen émis pour une infraction commise avant ladite 

remise, pour autant que la décision définitive est adoptée dans les délais visés à l’article 17 de la même 

décision-cadre »5472. Une fois cette interprétation livrée, les juges de la rue Montpensier ont prononcé 

une censure logique5473. Selon eux, en privant les parties de la possibilité de former un pourvoi en 

cassation contre l’arrêt de la chambre de l’instruction, les dispositions de l’article 695-46 du C.P.P. 

apportent une restriction injustifiée au droit d’exercer un recours juridictionnel effectif. Les mots 

« sans recours », prévus au quatrième alinéa de ce texte, sont donc contraires aux exigences des 

articles 6 et 16 de la Déclaration de 17895474. Le quatrième alinéa de l’article 695-46 du C.P.P. a donc 

été complété par l’article 18 de la loi n°2013-711 du 5 août 2013. D’après ce texte, la décision de la 

chambre de l’instruction peut désormais faire l’objet d’un pourvoi en cassation exercé par le procureur 

                                                 
5470 Cass. crim., 19 fév. 2013, Inédit, n°13-80491. 
5471 C.C., Q.P.C., 4 avril 2013, n°2013-314P, préc. Selon la doctrine, « l’articulation des contrôles s’explique d’abord et 
avant tout par une conception stricte de la répartition des compétences juridictionnelles et que, dans le cadre d’une QPC 
comme dans celui du contrôle de constitutionnalité a priori, le Conseil ne s’estime jamais compétent pour examiner la norme 
de droit dérivé que la disposition législative qu’il contrôle a pour objet de transposer non plus que pour examiner sa 
conformité au droit primaire » (V. A. LEVADE, note sous C.C., Q.P.C., 14 juin 2013, n°2013-314, J.C.P., 2013, 842).  
5472 CJUE, 30 mai 2013, Jeremy F. / Premier ministre, aff. C-168/13 PPU ; D., 2013, act., p. 1414 ; J.C.P., 2013, 851, note C. 
MAURO. Sur la question, B. THELLIER DE PONCHEVILLE, Mandat d’arrêt européen et droits fondamentaux : la CJUE à 
la recherche d’un équilibre, op. cit., spéc. p. 411 et 417 à 419, indiquant (p. 419) que l’affaire Jeremy F « atteste que l’Etat 
d’exécution doit respecter les droits fondamentaux dans la mise en œuvre de la procédure d’exécution du MAE ».  
5473 C.C., Q.P.C., 14 juin 2013, n°2013-314, M. Jeremy F., J.O. du 16 juin 2013, p. 10024, cons. 9 ; J.C.P., 2013, 842, note 
A. LEVADE ; Procédures, 2013, comm. n°265, note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 903, obs. B. DE LAMY ; 
R.P.D.P., 2014, chron., p. 118, obs. T.-S. RENOUX et X. MAGNON. Logique, la censure opérée l’est en l’espèce, 
« l’absence de possibilité de pourvoi ne reposant sur aucune justification et privant l’individu d’une garantie importante 
compte tenu des conséquences pénales, pour lui, de l’extension du mandat d’arrêt européen » : B. DE LAMY, obs. sur C.C., 
Q.P.C., 14 juin 2013, n°2013-314, Rev. sc. crim., 2013, chron., p. 903, spéc. p. 906.  
5474 Sur la différence de conception du droit au recours et ses fondements entre le juge constitutionnel et la Cour de justice de 
l’Union européenne : C. MAURO, note sous CJUE, 30 mai 2013, aff. C-168/13 PPU, J.C.P., 2013, 851. Si pour le juge 
européen, « il s’agit d’un droit à l’accès au tribunal, fondé sur la garantie judiciaire, pour le Conseil constitutionnel le droit au 
recours implique un droit au double degré de juridiction, fondé sur le principe d’égalité des citoyens devant la loi et sur la 
garantie des droits ».  
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général ou par la personne recherchée. Il doit être formé dans un délai de trois jours selon les 

conditions prévues par les articles 568-1 et 574-2 du C.P.P.5475.  

 

1137. Jusqu’à une période récente, la contestation de l’acte coercitif a gagné en effectivité sur un 

autre point, celui du préjudice indirect. L’interprétation de la qualité pour agir dont dépend la 

recevabilité de la requête en annulation a donné lieu à des évolutions. Pour qu’une requête en nullité 

soit recevable, le requérant doit nécessairement avoir qualité pour agir. Dans un premier temps, la 

jurisprudence a considéré que « seul celui qui en est personnellement victime a qualité pour invoquer 

une violation des règles de procédure »5476. C’est procéder à une interprétation restrictive de la notion, 

dans la mesure où le requérant doit avoir un intérêt direct. Il faut un lien entre lui et le ou les actes dont 

la nullité est demandée5477. La personne poursuivie ne saurait dès lors invoquer une irrégularité qui, à 

la supposer établie, aurait été commise au préjudice d’un tiers. Loin de se cantonner aux seuls actes 

coercitifs, cette solution a été appliquée de manière générale5478. Elle a néanmoins été retenue, de 

manière frappante, pour bon nombre d’entre-eux, tels les contrôles d’identité5479 et les 

interpellations5480, les auditions en garde à vue5481, les interceptions de correspondances émises par la 

voie des télécommunications5482, la sonorisation5483 ou les perquisitions5484. 

 

1138. Critiquable, cette position apparaît même intenable au vu des jurisprudences européenne et 

nationale. En premier lieu, la France a été condamnée en raison de l’absence de contrôle efficace de la 

nécessité et de la proportionnalité des actes coercitifs accomplis. Pour conclure à la violation de 

l’article 8 de la Convention, l’arrêt Lambert5485 souligne que la solution adoptée par le juge pénal 

français n’a permis aucune contestation de la prolongation d’écoutes téléphoniques en ne 

reconnaissant pas la qualité à agir au mis en examen, sous prétexte qu’elles ont été opérées depuis la 

ligne téléphonique d’un tiers. Or, la personne poursuivie a légitimement voulu contester ces 

                                                 
5475 Sur ce point, A. VARINARD, obs. sur la loi du 5 août 2013 et le décret du 25 oct. 2013, R.P.D.P., 2014, chron., p. 225, 
spéc. p. 228 et 229. 
5476 V. par ex., Cass. crim., 15 fév. 2000 (Vetter), Bull. crim., n°68, préc.  
5477 S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2355.  
5478 Elle a, par exemple, été adoptée pour la violation alléguée de l’article 105 du C.P.P. qui prohibe les mises en examen 
tardives (Cass. crim., 23 avril 1981, Bull. crim., n°117 ; Cass. crim., 4 mars 2004, Bull. crim., n°57), ou pour statuer sur la 
régularité d’une commission rogatoire étrangère au dossier dont la chambre d’accusation était saisie (Cass. crim., 13 oct. 
1998, Bull. crim., n°254, préc. (1er moyen) ; Dr. pénal, 1999, comm. n°34).  
5479 Cass. crim., 20 mars 1995, Inédit, n°94-80251 ; Cass. crim., 16 janv. 1996, Bull. crim., n°24.  
5480 Cass. crim., 20 mars 1995, préc. : « Attendu que le demandeur est sans qualité pour invoquer l’irrégularité prétendue de 
l’interpellation de ses co-prévenus » ; Cass. crim., 14 déc. 1999, Bull. crim., n°304 ; Dr. pénal, 2000, chron. n°31 par C. 
MARSAT. Visant les articles 171 et 802 du C.P.P., elle casse l’arrêt d’appel et précise « qu’il résulte de ces textes que celui 
qui invoque l’absence ou l’irrégularité d’une formalité protectrice des droits des parties n’a qualité pour le faire que si cette 
irrégularité le concerne ».  
5481 Cass. crim., 1er oct. 2003, Bull. crim., n°177, préc.  
5482 Cass. crim., 23 avril 1981, Bull. crim., n°117, préc. ; Cass. crim., 15 mars 1988, Bull. crim., n°128 ; Cass. crim., 14 nov. 
2001, Bull. crim., n°238, préc.  
5483 Cass. crim., 31 mars 1998, Bull. crim., n°121 (enregistrement de conversations échangées au parloir d’une maison d’arrêt 
entre un autre mis en examen et les membres de sa famille). 
5484 Cass. crim., 15 fév. 2000, préc. ; Cass. crim., 25 nov. 2003, A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 76, obs. J. L.-H.  
5485 CEDH, 24 août 1998, Lambert / France, préc., §34 à 41. 
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interceptions puisque sa mise en examen en a été la conséquence directe. Elle doit pouvoir également 

critiquer la captation des conversations échangées avec un autre individu au moyen de la sonorisation, 

sans se voir opposer l’argument factice que le dispositif se trouve dans l’appartement d’un tiers5486. 

Dans son arrêt Matheron5487, la Cour européenne a mis en exergue la non-conformité de la conception 

interne à l’aune des exigences conventionnelles. Il ne saurait y avoir de contrôle efficace de l’acte 

coercitif, en l’occurrence des écoutes téléphoniques, si le justiciable ne bénéficie d’aucun recours 

portant sur la validité de cet acte parce qu’il provient d’une autre enquête5488. 

 

1139. En second lieu, une telle jurisprudence procède d’un raisonnement spécieux de la Cour de 

cassation sur le grief né de l’irrégularité. Elle estime, au fond, que celui-ci n’est qu’indirect lorsque la 

personne dénonçant l’irrégularité commise n’a pas elle-même subie l’acte irrégulier5489. Comme ce ne 

sont pas ses propres libertés individuelles qui sont atteintes par la mesure litigieuse mais celles d’un 

tiers, elle se voit privée du droit de contester la régularité de celle-ci, plus largement, la procédure5490. 

Ce raisonnement aurait pu être admis si l’acte irrégulier ne pouvait servir d’élément de preuve contre 

la personne n’ayant pas personnellement souffert de l’atteinte à ses libertés. Voilà la principale 

difficulté sur laquelle achoppe la solution retenue. La chambre criminelle a jugé qu’aucune disposition 

du Code de procédure pénale n’interdit aux juges répressifs de verser au dossier dont ils sont saisis les 

éléments tirés d’une autre procédure, à condition que soient respectés la libre discussion des parties et 

le principe du contradictoire5491. S’il convient d’admettre, avec la Haute juridiction judiciaire, que 

l’acte coercitif n’a pas entamé l’une des libertés de l’individu dans ce cas, il faut en revanche observer 

qu’il subit un grief, au moins indirect, puisque les magistrats utilisent cet acte comme moyen de 

preuve. Dès lors, même à défaut de souffrir un grief direct et personnel, celui-ci doit conserver la 

possibilité d’en contester la régularité. Lui octroyer ce droit s’avère tout à fait naturel sous cet angle. 

 

1140. Sous la pression des exigences européennes, en particulier après l’arrêt Matheron, un 

revirement de jurisprudence apparaît inéluctable. Un arrêt rendu en 2003 l’annonce5492, mais sa 

                                                 
5486 CEDH, 31 mai 2005, Vetter / France, préc., §28, même si la Cour ne développe pas sa motivation sur ce point. Elle a 
retenu une violation de l’article 8 de la Convention au motif que l’acte coercitif n’était pas prévu par la loi.  
5487 CEDH, 29 mars 2005, Matheron / France, préc., §40 à 44.  
5488 §41 de l’arrêt Matheron. Pour une étude de la jurisprudence Lambert et Matheron : S. JACOPIN, La réception par les 
lois pénales françaises contemporaines (…), op. cit., spéc. n°8.  
5489 V. not., Cass. crim., 15 mars 1988, Bull. crim., n°128, préc. ; Cass. crim., 10 mars 1993, Bull. crim., n°106. 
5490 Cass. crim., 15 mars 1988, préc. : « Qu’enfin, le demandeur qui n’a personnellement souffert d’aucune atteinte dans les 
droits reconnus par l’article 8 de la Convention européenne (…), ne saurait se prévaloir de cette disposition pour contester la 
validité d’écoutes téléphoniques régulièrement ordonnées au domicile de tiers ».  
5491 Cass. crim., 23 juill. 1985, Bull. crim., n°275 ; Cass. crim., 9 mars 1995, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. 
n°252, note J. BUISSON ; Cass. crim., 6 oct. 1999, Bull. crim., n°210 ; Cass. crim., 16 mai 2000, Bull. crim., n°190. Sur ce 
point, J. BUISSON, Les limites de l’intime conviction du juge répressif, Procédures, 2000, chron. n°6.  
5492 Cass. crim., 15 janv. 2003, Bull. crim., n°10 ; Dr. pénal, 2003, comm. n°54, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 
2003, comm. n°121, note J. BUISSON, relatif à des écoutes téléphoniques, même si la cassation n’est pas prononcée en 
l’espèce.  
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solution semble vite abandonnée5493. Dans une décision du 7 décembre 20055494, la Cour de cassation 

écarte la conception stricte de l’intérêt à agir de l’auteur d’une requête en nullité pour adopter « une 

conception plus compréhensive qui lui permette, à l’instar de la Cour européenne des droits de 

l’homme, un contrôle efficace des actes coercitifs d’administration de la preuve »5495. Il ressort de 

l’arrêt que la chambre de l’instruction doit exercer un contrôle sur la régularité de l’interception, 

l’enregistrement et la transcription des conversations téléphoniques, lorsqu’ils ont été pratiqués au 

cours de la procédure dont elle est saisie, mais également lorsqu’ils ont été réalisés lors d’une 

procédure distincte et que ces pièces ont été versées dans la procédure concernée. Retenant la 

conception de l’intérêt indirect, donc du grief indirect, cette solution a été confirmée5496. Elle ne se 

limite pas aux interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications5497. Elle 

s’applique aussi à la sonorisation du parloir d’une personne placée en détention provisoire5498, au 

contrôle d’identité5499 ou à la prolongation de la garde à vue d’un tiers5500. 

 

1141. La chambre criminelle a apporté une précision importante à cette évolution appréciable, qui 

permet « d’assurer un meilleur contrôle des actes de police et d’instruction et de protéger plus 

efficacement les personnes impliquées à la suite d’un acte irrégulier »5501. Au visa des articles 6 §1 de 

la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, 171 et 802 du C.P.P., elle énonce que « le 

requérant à la nullité peut invoquer l’irrégularité d’un acte de la procédure concernant un tiers si cet 

acte, illégalement accompli, a porté atteinte à ses intérêts »5502. L’exigence a été ensuite maintenue. Le 

demandeur qui invoque la nullité des procès-verbaux d’audition d’une autre personne placée en garde 

à vue, en raison du défaut de notification à cette dernière du droit de se taire et de bénéficier de 

l’assistance effective et concrète d’un avocat, doit démontrer en quoi l’irrégularité qu’il allègue a porté 

                                                 
5493 V. not., Cass. crim., 1er oct. 2003, préc. ; Cass. crim., 25 nov. 2003, préc. 
5494 Cass. crim., 7 déc. 2005, Bull. crim., n°327 ; Rev. sc. crim., 2006, p. 343, obs. D.-N. COMMARET. En l’espèce, les 
conversations téléphoniques des protagonistes d’une affaire de trafic de cannabis (information n°1), régulièrement 
interceptées, enregistrées et transcrites, au regard notamment de l’article 8 de la Convention européenne, ont été versées dans 
le dossier d’une affaire de trafic de cocaïne (information n°2) mettant en cause certains de ces individus. 
5495 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 15 janv. 2003, Procédures, 2003, comm. n°121. 
5496 Cass. crim., 8 juin 2006, Bull. crim., n°166 ; Rapport de la Cour de cassation 2006, p. 437 ; Dr. pénal, 2006, comm. 
n°115, note A. MARON (interceptions téléphoniques) ; Cass. crim., 19 déc. 2007, Bull. crim., n°317, préc. (idem). 
5497 V. Cass. crim., 31 janv. 2006, Dr. pénal, 2006, comm. n°93, note A. MARON ; Rev. sc. crim., 2006, p. 343, obs. D.-N. 
COMMARET, à propos d’une enquête économique ne figurant « qu’à titre de simple renseignement dans une procédure de 
droit commun » et non soumise aux conditions de forme régissant les actes de l’enquête préliminaire, selon les juges du fond. 
L’arrêt est cassé au visa de l’article 593 du C.P.P.  
5498 Cass. crim., 1er mars 2006, Procédures, 2006, comm. n°142, note J. BUISSON (solution implicite). 
5499 Cass. crim., 6 sept. 2006, Bull. crim., n°208 ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 509, obs. C. GIRAULT ; J.C.P., 2007, II, 
10081, note H. MATSOPOULOU ; Procédures, 2006, comm. n°249, note J. BUISSON, qui censure la décision d’une 
chambre de l’instruction ayant considéré que seule la personne dont l’identité a été contrôlée peut soulever l’irrégularité du 
contrôle et déclarant irrecevable la requête en annulation du mis en examen suite à son implication par la personne contrôlée.  
5500 Cass. crim., 31 oct. 2006, Bull. crim., n°263 ; Rapport de la Cour de cassation 2006, p. 439. 
5501 C. GIRAULT, obs. sur Cass. crim., 6 sept. 2006, A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 509. V. aussi : H. MATSOPOULOU, note 
sous Cass. crim., 6 sept. 2006, J.C.P., 2007, II, 10081, pour qui cette décision « inaugure une ère nouvelle », la gravité des 
faits ne pouvant « justifier une négation de l’Etat de droit ». 
5502 Cass. crim., 6 sept. 2006, préc. ; Cass. crim., 31 mai 2007, Bull. crim., n°146, précisant que le demandeur n’est recevable 
à invoquer l’irrégularité d’un acte concernant un autre mis en examen n’ayant pas requis cette annulation, qu’à la condition 
de préciser en quoi cette irrégularité a porté atteinte à ses intérêts ; Cass. crim., 16 fév. 2011, Bull. crim., n°29 (cassation), à 
propos d’écoutes téléphoniques. 
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atteinte à ses intérêts, sous peine d’irrecevabilité de sa requête5503. Mettant en œuvre le contrôle 

efficace, cher au juge européen, la Cour de cassation a donc posé une condition à la recevabilité de la 

requête du justiciable arguant de l’annulation d’un ou plusieurs actes coercitifs exécutés à l’égard d’un 

tiers, également poursuivi en règle générale. Il doit démontrer un grief, fût-il indirect5504, sans se 

contenter de la simple allégation d’un intérêt indirect5505. 

 

1142. Toutefois, la Cour de cassation a opéré un nouveau revirement de jurisprudence le 14 février 

20125506. Elle décide, au visa des articles 171 et 802 du C.P.P., que « la méconnaissance des formalités 

substantielles auxquelles est subordonnée la garde à vue ne peut être invoquée à l’appui d’une 

demande d’annulation d’acte ou de pièce de procédure que par la partie qu’elle concerne »5507. Or en 

l’espèce, « le demandeur était sans qualité pour se prévaloir de la méconnaissance d’un droit qui 

appartient en propre à une autre personne »5508. Il est vrai que cette solution apparaît conforme à la 

lettre stricte des articles 171 et 802 du C.P.P. Ceux-ci évoquent une atteinte « aux intérêts de la partie 

qu’elle concerne », ce qui laisse penser qu’ils excluent les droits des tiers5509. A la lecture de la 

décision, la personne se trouve privée du droit d’agir en annulation, il ne lui est plus possible de 

démontrer une atteinte à ses intérêts. Ayant perdu la qualité à agir, toute invocation d’un grief demeure 

exclue5510. Marquant un retour vers une conception plus restrictive de la qualité à agir en nullité de la 

garde à vue, cet arrêt encourt la critique. Un individu ne peut plus arguer de la nullité de l’acte 

coercitif illégalement accompli à l’égard d’un tiers, alors que l’acte irrégulier peut lui causer un 

préjudice5511. 

                                                 
5503 Cass. crim., 27 avril 2011, Bull. crim., n°75 ; Cass. crim., 27 sept. 2011, Bull. crim., n°186 ; V. GEORGET, Un an 
d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°15. 
5504 Sur la fusion que semble opérer la jurisprudence des exigences de qualité pour agir et d’intérêt à agir, F. DESPORTES, 
L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2033. 
5505 Et le demandeur en annulation de procès-verbaux d’audition en garde à vue, par exemple, demeure « sans qualité pour se 
prévaloir de la méconnaissance d’un droit qui appartient en propre à une autre personne », tel le droit de se taire ou le droit à 
l’assistance d’un avocat, notamment si la personne a renoncé à exercer l’un de ses droits : Cass. crim., 24 nov. 2010, Inédit, 
n°10-86713.  
5506 Cass. crim., 14 fév. 2012, Bull. crim., n°43 ; D., 2012, p. 775, concl. D. BOCCON-GIBOD et p. 779, note (critique) H. 
MATSOPOULOU ; A.J. pénal, 2012, jurisp., p. 159, obs. (approbatives) C. GUERY ; J.C.P., 2012, act., 242, obs. J.-Y. 
MARECHAL ; J.C.P., 2012, 485, note (approbative) J. PRADEL ; Dr. pénal, 2012, comm. n°61, note A. MARON et M. 
HAAS ; R.P.D.P., 2012, p. 379, obs. C. RIBEYRE ; E. VERNY, L’interprétation des lois pénales de forme, op. cit., p. 947 et 
948. Sur toute la question : C. LARONDE-CLERAC, La pratique jurisprudentielle des nullités (…), op. cit., n°15 à 19.  
5507 V. aussi, Cass. crim., 14 fév. 2012, Bull. crim., n°42, reprenant exactement le même attendu. 
5508 Rappr., un arrêt resté isolé et d’ailleurs non publié : Cass. crim., 24 nov. 2010, Inédit, n°10-86713 : « Qu’en effet, les 
demandeurs sont sans qualité pour se prévaloir de la méconnaissance d’un droit qui appartient en propre à une autre 
personne » (droit de se taire en l’espèce). 
5509 D. BOCCON-GIBOD, concl. sur Cass. crim., 14 fév. 2012, D., 2012, p. 775, spéc. p. 776 ; C. GUERY, obs. sur Cass. 
crim., 14 fév. 2012, A.J. pénal, 2012, jurisp., p. 159, spéc. p. 161 ; J. PRADEL, note sous Cass. crim., 14 fév. 2012, J.C.P., 
2012, 485 : « Peut-être tout de même, le mot “concerné” vise-t-il plus spécialement la personne même visée par l’acte, celle 
qui est impliquée elle-même dans l’acte irrégulier ». Pour une autre lecture de ces textes, H. MATSOPOULOU, note sous 
Cass. crim., 14 fév. 2012, D., 2012, p. 779, not. p. 782 ; J. DANET, obs. sur Cass. crim., 26 juin 2013, Rev. sc. crim., 2013, 
p. 591, spéc. p. 593 et 594. 
5510 Sur ce point : C. GUERY, obs. préc., p. 161 ; C. RIBEYRE, obs. sur Cass. crim., 14 fév. 2012, R.P.D.P., 2012, p. 379, 
spéc. p. 381. 
5511 Dans le même sens : H. MATSOPOULOU, note préc., p. 783, prenant l’exemple des contrôles d’identité et des 
perquisitions ; E. VERNY, op. cit., p. 948, pour qui « cette solution évite des difficultés indéniables dans le traitement 
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1143. Confirmée à plusieurs reprises5512, cette solution a été étendue à l’audition libre de tiers, qui 

auraient dû être placés en garde à vue selon le demandeur à l’annulation5513, ou dont l’audition était 

entachée d’une nullité5514. Elle se limite néanmoins à ces mesures pour le moment. Non généralisée, 

elle ne paraît pas applicable à tous les actes coercitifs5515. Un mis en examen ou un prévenu peut 

demander l’annulation de la captation d’images ou de sonorisations organisées pour des tiers, s’il 

démontre avoir subi un grief, une atteinte à ses intérêts personnels5516. Mais il semble que « ce grief ne 

puisse être constitué par le seul fait qu’on ait pu être “balancé” dans une conversation téléphonique ou 

filmé “par hasard” »5517 ; car « c’est l’irrégularité elle-même qui doit faire grief et non le contenu de 

l’acte »5518. Toujours est-il qu’ôter désormais la qualité à agir à la personne poursuivie pour invoquer 

la nullité de la garde à vue subie par un tiers et adopter, en plus, une conception minimale du grief à 

propos des interceptions téléphoniques ou des sonorisations et fixations d’images, restreint de manière 

considérable la contestation des actes coercitifs. Cette situation regrettable n’est pas exempte de 

dangers pour les libertés individuelles5519. 

                                                                                                                                                         
judiciaire de certaines affaires, mais à travers une interprétation défavorable aux droits de la défense, préserve des 
irrégularités graves commises au cours d’une procédure pénale ».  
5512 En matière de garde à vue : Cass. crim., 7 mars 2012, Bull. crim., n°64, préc. ; Cass. crim., 13 mars 2012, Bull. crim., 
n°67 ; Cass. crim., 10 mai 2012, Bull. crim., n°116, préc. ; Cass. crim., 20 juin 2012, Bull. crim., n°155 ; Rev. sc. crim., 2012, 
p. 927, obs. J.-F. RENUCCI (un accusé ne peut contester la régularité de la garde à vue d’un tiers) ; X. SALVAT, Actualité 
de la garde à vue : des précisions et des nouveautés, op. cit., p. 891 et 892, approuvant cette solution car « le tiers en question 
ne souffre d’aucune atteinte à ses propres droits dès lors qu’il peut discuter contradictoirement les éléments apportés par celui 
qui le met en cause » ; Cass. crim., 11 juill. 2012, Bull. crim., n°166 (idem).  
5513 Cass. crim., 11 déc. 2013, Bull. crim., n°254 ; Dr. pénal, 2014, comm. n°31 (1er arrêt), note A. MARON et M. HAAS ; 
Gaz. pal., 31 janv.-1er fév. 2014, n°31 à 32, p. 19, obs. A. GALLOIS.  
5514 Cass. crim., 11 fév. 2014, Bull. crim., n°38 : « Attendu que, si c’est à tort que la chambre de l’instruction a déclaré que 
ces auditions étaient entachées d’une nullité qui ne faisait pas grief au mis en examen, l’arrêt n’encourt pas pour autant la 
censure dès lors que ce dernier était sans qualité pour se prévaloir de la méconnaissance de formalités substantielles à 
l’occasion de l’audition libre d’une autre personne ».  
5515 D’aucuns souhaitent vivement la généralisation de cette solution : V. not., C. GUERY, obs. préc., p. 162, pour qui la 
solution retenue marquerait, au fond, le retour de la distinction entre les nullités d’ordre public et les nullités d’ordre privé, 
ces dernières portant sur des droits appartenant en propre aux parties concernées (à cet égard, C. RIBEYRE, obs. préc., p. 
381). Sur l’ensemble de la question : C. GUERY, Nullité de procédure portant indirectement atteinte aux intérêts du 
requérant : état des lieux, D., 2014, chron., p. 1460 et s.  
5516 Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°29, préc. ; Cass. crim., 26 juin 2013, Bull. crim., n°164, préc. ; Rev. sc. crim., 
2013, p. 591, obs. J. DANET ; Cass. crim., 18 déc. 2013, Bull. crim., n°264, préc. ; Cass. crim., 14 janv. 2014, Bull. crim., 
n°8 ; Procédures, 2014, comm. n°84, note A.-S. CHAVENT-LECLERE. Dans ces arrêts récents – à part celui du 26 juin 
2013, où il ressort que les demandeurs n’avaient pas qualité pour agir (en ce sens d’ailleurs, J. DANET, obs. sur Cass. crim., 
26 juin 2013, Rev. sc. crim., 2013, p. 591, spéc. p. 592 et 593, y voyant un revirement dans l’hypothèse de la sonorisation ou 
de la fixation d’images) – la chambre criminelle prend soin de préciser que le demandeur aurait pu se prévaloir d’une atteinte 
au droit au respect du domicile ou de sa vie privée ou de celle d’un tiers, mais à condition de montrer en quoi cette violation 
portait atteinte à ses intérêts. Dans le même sens : C. RIBEYRE, obs. sur Cass. crim., 23 janv. 2013, R.P.D.P., 2013, p. 362, 
spéc. p. 364 ; T. POTASZKIN, note sous Cass. crim., 23 janv. 2013, D., 2013, p. 1045, spéc. p. 1048. Implicitement, A. 
MARON et M. HAAS, note sous Cass. crim., 18 déc. 2013, Dr. pénal, 2014, comm. n°31 (2ème arrêt).  
5517 C. RIBEYRE, obs. préc. sur Cass. crim., 23 janv. 2013, p. 365. 
5518 V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°40, se fondant sur la motivation 
d’un arrêt de la Cour d’appel de Versailles du 7 octobre 2011, le grief devant naître des conditions du recueil des déclarations 
litigieuses et non de ces déclarations mettant en cause le tiers demandeur à la nullité.  
5519 V. à propos de la sonorisation et fixation d’images, J. DANET, obs. préc., p. 593 et 594, relatant des cas dans lesquels 
aucune partie privée ne pourrait être en mesure de faire contrôler les conditions de mises en œuvre de ces actes, alors même 
qu’ils seront peut-être déterminants dans la décision au fond. Il note que « le respect des procédures de sonorisation ne se 
ramène pas à la protection des droits du propriétaire, du locataire et de leurs visiteurs ! ». V. aussi, A. GALLOIS, obs. sur 
Cass. crim., 11 déc. 2013, Gaz. pal., 31 janv.-1er fév. 2014, n°31 à 32, p. 19, soulignant que « rendre un requérant irrecevable 
à agir en nullité, c’est le priver d’une protection effective de la loi nationale ». Un auteur propose enfin de supprimer la 
catégorie de « droits propres », pour se limiter à celle « d’intérêts propres », ce qui permettrait de généraliser la notion 
d’intérêt propre et d’unifier les régimes, de simplifier l’analyse jurisprudentielle et de mieux satisfaire aux exigences 
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1144. A l’exception de l’hypothèse relative au grief indirect, l’effectivité grandissante des recours 

contre l’acte coercitif s’observe dans le contentieux de la détention provisoire. La personne détenue 

peut adresser un mémoire à la chambre de l’instruction par tous moyens : lettre simple ou 

recommandée, télécopie ou par l’intermédiaire du chef de l’établissement pénitentiaire, du moment 

qu’il parvient au greffe de ladite chambre la veille de l’audience5520. S’agissant du délai dans lequel la 

chambre de l’instruction doit se prononcer sur la détention provisoire, il fait l’objet d’une étroite 

surveillance. L’individu recouvre la liberté d’office si celle-ci n’a pas statué sur son appel dans le délai 

légal et a omis de caractériser l’existence d’une circonstance imprévisible et insurmontable, extérieure 

au service de la justice, ayant différé la transcription de l’appel5521. Elle bénéficie cependant d’un délai 

supplémentaire et peut statuer au-delà du délai de dix jours à compter de l’appel si elle ordonne des 

vérifications concernant la demande5522. Il est encore veillé à ce que le caractère contradictoire de la 

procédure soit sauvegardé5523. Lorsque la chambre de l’instruction ordonne la comparution personnelle 

des parties, celles-ci doivent être entendues5524. S’il en a fait la demande, le mis en examen détenu 

provisoire doit être présent à l’audience de la chambre de l’instruction qui examine une ordonnance de 

prolongation de sa détention5525. En cas d’hospitalisation de celui-ci au jour de l’audience, il appartient 

à la juridiction de constater que cette circonstance imprévisible constitue un obstacle à l’audition de 

l’intéressé ne pouvant être surmonté, fût-ce en différant l’examen de l’appel dans les limites du délai 

légal5526. 

 

                                                                                                                                                         
européennes. Ainsi « à l’absence in abstracto de tout droit d’agir, induite par la jurisprudence du 14 février 2012, on 
passerait, de manière plus pragmatique, au constat in concreto de l’inexistence d’un intérêt à le faire » : C. GUERY, Nullité 
de procédure (…), op. cit., p. 1465. 
5520 Cass. crim., 25 juill. 2007, Procédures, 2007, comm. n°263, note J. BUISSON (cassation). 
5521 Cass. crim., 9 déc. 2008, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 136, obs. L. ASCENSI ; Cass. crim., 18 janv. 2011, Bull. crim., 
n°7 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 195, obs. C. RENAUD-DUPARC ; Cass. crim., 4 sept. 2012, Bull. crim., n°177, préc. ; 
Cass. crim., 15 janv. 2013, Bull. crim., n°13, préc. En outre, il a été souvent rappelé que le délai de vingt jours prévu à 
l’article 148-2 du C.P.P., dans lequel la chambre de l’instruction doit statuer sur une demande de mise en liberté, s’applique 
dans tous les cas, même quand celle-ci s’est réservée le contentieux de la détention, possibilité aujourd’hui proscrite (V. par 
ex., Cass. crim., 4 nov. 2008, Procédures, 2009, comm. n°123, note J. BUISSON). Le point de départ du délai de vingt jours 
que prévoit l’article 148-4 du C.P.P. est décompté à partir du lendemain du jour où la déclaration de demande de mise en 
liberté, formulée auprès du chef de l’établissement pénitentiaire et transmise au greffier de la juridiction, a été transcrite par 
celui-ci : Cass. crim., 16 janv. 2013, Bull. crim., n°16 ; Procédures, 2013, comm. n°121 (2ème arrêt), obs. J. BUISSON. Si la 
déclaration prévue par l’article 148-6, al. 3 du C.P.P. n’a pas été adressée directement au greffier de la juridiction compétente 
pour statuer sur la demande de mise en liberté, le délai imparti à cette juridiction pour se prononcer ne court qu’à compter du 
lendemain du jour où le greffier a attesté avoir reçu la déclaration : Cass. crim., 3 juin 2014, n°14-82042, E.C.P.B.  
5522 Cass. crim., 16 avril 2013, Bull. crim., n°85, solution fondée sur l’article 194, dernier alinéa, du C.P.P.  
5523 Mais le mis en examen ne peut se faire un grief de ce que le dossier transmis au procureur général ait été incomplet à la 
date de sa réception, dès lors que la copie du réquisitoire définitif lui a été adressée, ainsi qu’à son avocat par lettre 
recommandée, ce qui a permis à ce dernier d’en faire état au cours des débats devant la chambre de l’instruction : Cass. crim., 
31 oct. 2012, Bull. crim., n°235. 
5524 V. Cass. crim., 29 janv. 2014, Bull. crim., n°29 (cassation pour contradiction de motifs, car il ne résulte pas des 
énonciations de l’arrêt qu’il a été procédé à l’audition de la partie civile admise à comparaître). Il faut rappeler qu’au 
préalable, la date de l’audience de la chambre de l’instruction relative à la demande de mise en liberté d’un accusé doit être 
notifiée à la partie civile et à son avocat : V. Cass. crim., 25 juill. 2012, Bull. crim., n°171, préc. ; Procédures, 2012, comm. 
n°299, note A.-S. CHAVENT-LECLERE.  
5525 Il résulte des dispositions combinées des derniers alinéas des articles 194 et 199 du C.P.P. que la demande de 
comparution personnelle, présentée en même temps que la déclaration d’appel, a pour effet de porter de quinze à vingt jours 
le délai maximum imparti à la chambre de l’instruction pour statuer, même en cas de rejet par son président de la demande de 
comparution personnelle de l’intéressé : Cass. crim., 9 mai 2012, Bull. crim., n°108.  
5526 Cass. crim., 17 mars 2009, Bull. crim., n°56, préc.  
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1145. D’un point de vue différent, le caractère davantage effectif des recours formés en matière de 

détention provisoire résulte de l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité en droit 

positif. La portée du terme « prioritaire » a été rappelée dans le cadre d’une procédure de ce genre 

lorsque la chambre de l’instruction règle un tel contentieux. Selon les articles 23-2 de l’ordonnance du 

7 novembre 1958 résultant de la loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 et R. 49-25 du 

C.P.P., cette juridiction statue par priorité et sans délai sur la transmission de la question de 

constitutionnalité à la Cour de cassation. Cette dernière n’hésite pas à casser les arrêts des chambres de 

l’instruction qui se prononcent sur la détention sans examiner la question prioritaire de 

constitutionnalité et renvoient son examen à une audience ultérieure ; car il leur appartient de statuer 

sur la transmission de cette question par priorité et sans délai5527. Le juge constitutionnel a en outre 

déclaré contraires à la Constitution les deuxième et troisième phrases du premier alinéa de l’article 207 

du C.P.P. En affirmant que ces dispositions confèrent à la chambre de l’instruction le pouvoir 

discrétionnaire de priver un mis en examen de l’application de certaines garanties prévues par le Code 

de procédure pénale, notamment le droit à un double degré de juridiction, il a censuré la technique de 

la réserve du contentieux de la détention5528. La solution s’étend au contrôle judiciaire et à 

l’assignation à résidence sous surveillance électronique. Ce principe du double degré de juridiction 

n’est, au demeurant, pas méconnu lorsque, requis par le parquet de transmettre le dossier au juge des 

libertés et de la détention pour que celui-ci ordonne la prolongation de l’incarcération, le juge 

d’instruction refuse et décide la mise en liberté sous contrôle judiciaire du demandeur, et qu’ensuite la 

chambre de l’instruction ordonne, elle, la prolongation de la mesure, la question d’une telle 

prolongation ayant été examinée par deux juridictions successives5529. 

 

1146. Pour conclure sur l’effectivité croissante de la contestation de l’acte coercitif, il est possible de 

se référer à une autre décision rendue par le Conseil constitutionnel le 17 décembre 2010, à propos de 

la procédure suivie devant le juge des libertés et de la détention en matière de détention provisoire5530. 

Le problème posé au Haut conseil a été de savoir si l’article 148 du C.P.P., qui autorise toute personne 

détenue provisoire à demander son élargissement à tout moment, est conforme à la Constitution. Il a 

                                                 
5527 Cass. crim., 16 juin 2011, Bull. crim., n°136 ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°46 ; V. aussi, Cass. crim., 2 sept. 2010, Bull. crim., n°128 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 556, obs. J.-B. 
PERRIER. Ce commentateur souligne, à juste titre, que « le rappel ici opéré par la chambre criminelle est appréciable, il 
apparaît en effet choquant et contra legem que les juges du fond se prononcent sur la mesure privative de liberté avant 
d’examiner l’opportunité de la transmission d’une question portant sur la constitutionnalité de la disposition fondant la 
privation de liberté ». 
5528 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-81, M. Boubakar B., préc., cons. 7, relevant que les dispositions contestées confèrent 
« à la chambre de l’instruction le pouvoir discrétionnaire de priver une personne mise en examen, durant toute la procédure 
d’instruction, des garanties prévues (…) par l’article 148 du C.P.P. pour l’examen des demandes de mise en liberté en 
première instance et du droit à un double degré de juridiction instauré pour toute décision en matière de détention provisoire 
(…) ». Sur le système de réserve du contentieux de la détention avant cette censure, V. par ex., Cass. crim., 19 fév. 2002, 
Bull. crim., n°30 ; Procédures, 2002, comm. n°123, note J. BUISSON ; Cass. crim., 19 déc. 2006, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 
127, note C. PORTERON.  
5529 Cass. crim., 28 juin 2011, Bull. crim., n°152 ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°53. 
5530 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-62, préc.  
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répondu par l’affirmative, au visa de l’article 16 de la Déclaration de 1789, protégeant le droit à un 

recours juridictionnel effectif et le respect des droits de la défense, qui implique l’existence d’une 

procédure juste et équitable garantissant l’équilibre des droits des parties5531. Si le juge d’instruction ne 

fait pas droit à la demande de mise en liberté, celle-ci est transmise au juge des libertés. Ce dernier 

statue au vu de cette demande, de l’ordonnance motivée du magistrat instructeur et des réquisitions du 

parquet. Formulant une réserve d’interprétation, le Conseil a considéré que « l’équilibre des droits des 

parties interdit que le juge des libertés et de la détention puisse rejeter la demande de mise en liberté 

sans que le demandeur ou son avocat ait pu avoir communication de l’avis du juge d’instruction et des 

réquisitions du ministère public »5532. L’exigence de contradictoire se trouve assouplie en matière de 

demandes de mise en liberté, puisque la tenue d’un débat contradictoire n’est pas imposée comme lors 

du placement ou de la prolongation de la détention. Mais en exigeant « une sorte de contradictoire 

écrit et a minima », le juge constitutionnel contribue à préserver l’effectivité du recours5533. Ce recours 

possède une autre caractéristique fondamentale : il s’avère protéiforme. 

 

B – Un recours protéiforme 

 

1147. La contestation de l’acte coercitif emprunte des formes différentes. La pluralité des recours 

ouverts à son encontre se répartit en deux grandes catégories. Certains de ces recours apparaissent plus 

importants, ils sont exercés de façon habituelle par les justiciables et même parfois par les magistrats. 

Ils peuvent donc être qualifiés de principaux (1°). Les autres, davantage exceptionnels, accompagnent 

ou suivent ces recours principaux. Ils peuvent alors être regardés comme accessoires (2°). 

 

1°- Les recours principaux 

 

1148. Dans la mesure où l’acte coercitif s’analyse en un acte de police, d’instruction ou de 

juridiction, sa contestation suit le régime propre à ces actes. Or ceux-ci demeurent soumis à des 

recours distincts. Si les actes de police judiciaire ou d’instruction constituent des « actes et pièces de la 

procédure » au sens de l’article 170 du C.P.P., ils sont susceptibles de requête en annulation (a). En 

revanche, les actes juridictionnels ne peuvent être attaqués au moyen d’une action en nullité. Selon les 

termes de l’article 173, alinéa 4, du C.P.P., cette action n’est « pas applicable aux actes de procédure 

qui peuvent faire l’objet d’un appel de la part des parties, et notamment des décisions rendues en 

                                                 
5531 Cons. 6 de la décision, jugeant l’article 148 du C.P.P. conforme à la Constitution. 
5532 Cons. 7 de la décision. Sous cette réserve d’interprétation, il conclut à la conformité de l’article 148 du Code de 
procédure pénale aux exigences de l’article 16 de la Déclaration de 1789.  
5533 J.-B. PERRIER, obs. sur C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 136, spéc. p. 137. En raison de l’absence 
de débat contradictoire, l’auteur note aussi que la procédure doit présenter « une apparence de contradictoire ». L’absence 
d’un tel débat s’explique par le risque d’alourdissement, voire de paralysie de la procédure en cas de multiplication des 
demandes de mises en liberté, qui peuvent être formulées à tout moment.  
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matière de détention provisoire ou de contrôle judiciaire ». Seule la voie de l’appel reste ouverte contre 

eux en somme (b). 

 

a) La requête en annulation 

 

1149. En introduisant une demande en nullité des « actes et pièces » de la procédure, la personne 

poursuivie (mis en examen, prévenu, accusé) conteste la légalité d’un ou plusieurs actes non 

juridictionnels5534. Les éléments de preuve recueillis par les autorités publiques (enquêteurs, juge 

d’instruction), « figurant dans les actes qui vont former la matière première du dossier, doivent avoir 

été obtenus conformément à la loi, sans avoir porté atteinte aux droits ni aux intérêts de la défense. Par 

l’effet de ce contrôle, il s’agit d’expurger rétroactivement la procédure des opérations que le suspect 

estime irrégulières, voire parfois de la vider de toute substance »5535. Le contrôle de légalité apparaît 

fondamental sous cet angle. En priver la personne poursuivie s’avère inacceptable. Ainsi s’explique la 

condamnation européenne dans l’affaire Matheron précitée. La Cour de cassation a écarté la requête 

tendant à vérifier la légalité d’une interception de conversations téléphoniques dont la transcription 

avait été versée dans une procédure différente de celle à l’occasion de laquelle la mesure avait été 

diligentée. Pour le juge de Strasbourg, « la requête en annulation entre dans le droit à un “contrôle 

efficace” dont doit bénéficier toute personne soumise à un acte coercitif, parce qu’un tel contrôle lui 

paraît “voulu par la prééminence du droit et apte à limiter à ce qui était nécessaire dans une société 

démocratique l’ingérence litigieuse” »5536. 

 

1150. La nullité peut frapper tout « acte » ou « pièce » de la procédure d’après les termes de l’article 

170 du C.P.P. Seuls les actes intéressent l’étude, car un acte coercitif ne saurait s’analyser en une 

simple pièce, cette dernière étant définie comme tout document qui n’est pas l’expression d’un « acte » 

(plans, photographies, documents procéduraux joints à la procédure, notamment les procès-verbaux, 

etc)5537. Au sens de ce texte, de nombreux actes constituent des « actes de la procédure » : les actes de 

poursuite (réquisitoires introductif et supplétif), les actes de police judiciaire ou d’instruction, qui 

correspondent aux divers actes d’investigation menés aux fins de recherche d’indices et à ceux ayant 

pour objet de s’assurer de la personne. Ils sont toujours décrits dans un document procédural. 

« Sommairement, il s’agit de tous les actes d’administration de la preuve dont l’exécution est relatée 

dans un procès-verbal ou de tous les actes établis par un magistrat »5538. L’acte coercitif appartient à 

                                                 
5534 C’est son sort qui intéresse l’étude, car c’est elle qui est susceptible de subir, presque exclusivement, les actes coercitifs 
exécutés en procédure pénale. Mais d’autres acteurs du procès peuvent introduire une requête en annulation : juge 
d’instruction, procureur de la République, partie civile ou témoin assisté.  
5535 F. DEFFERRARD, Le suspect dans le procès pénal, op. cit., p. 172. 
5536 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 1er mars 2006, Procédures, 2006, comm. n°142. V. CEDH, 24 août 1998, Lambert / 
France, préc., §40. 
5537 Sur ce point, S. GUINCHARD, J. BUISSON, op. cit., n°2358. 
5538 Ibid. 
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cette catégorie dans une très large mesure. Au sein de celle-ci, se trouvent les actes exécutés lors de 

l’enquête de police puisqu’ils font partie de la procédure d’instruction ouverte postérieurement5539 : 

vérifications d’identité5540, gardes à vue, fouilles de véhicules ou perquisitions et saisies. Elle englobe 

aussi les actes de l’information : interceptions de correspondances émises par la voie des 

télécommunications et leurs transcriptions5541, sonorisations, saisies de comptes bancaires5542, mandats 

de recherche, d’amener et d’arrêt5543. Il convient, en revanche, d’en écarter les mesures accomplies par 

les parties privées (et les documents ou pièces apportés) annexées au dossier, qui ne sont susceptibles 

d’annulation. Ne constituant pas des actes effectués par les O.P.J. ou par le juge, le contrôle de légalité 

leur est inapplicable5544. Lorsqu’elle est décidée, la nullité anéantit l’acte coercitif ainsi que la pièce 

résultant de celui-ci. 

 

1151. Pouvoir obtenir l’annulation d’un acte irrégulier apparaît comme une sanction appropriée. Elle 

s’avère essentielle car les mesures d’investigation judiciaire permettent la recherche probatoire, 

laquelle « oriente l’issue du litige »5545. La nullité des actes coercitifs reste pourtant prononcée avec 

parcimonie en procédure pénale. En particulier, la personne soumise à un tel acte est très souvent 

tenue de prouver un grief5546. Lors de son contrôle de légalité de l’acte coercitif, la juridiction 

d’instruction ou de jugement peut examiner tant la légalité externe de l’acte que sa légalité interne. La 

première s’attache surtout au respect des règles de forme, de délai, de compétence et d’impartialité, 

tandis que la seconde s’attache à la justification de l’acte au regard des exigences légales5547. Certes, la 

légalité interne fait l’objet d’un contrôle moins étendu que la légalité externe. Mais la législation 

récente traduit « une extension constante des dispositions impliquant ou permettant un tel contrôle », 

comme en matière de contrôle d’identité où la chambre de l’instruction doit vérifier l’existence de 

raisons plausibles de soupçonner la commission d’une infraction par l’individu dont l’identité est 

contrôlée5548. Dans le cadre de son examen de légalité interne, le juge a pour mission de vérifier 

l’absence de détournements de procédure toujours possibles. Il doit également exercer un contrôle de 

proportionnalité des actes coercitifs. Compte tenu de leur gravité, le législateur invite à opérer pareil 

                                                 
5539 V. Cass. crim., 30 juin 1987, Bull. crim., n°276 ; Cass. crim., 4 oct. 1994, Bull. crim., n°313 ; D., 1995, somm. comm., p. 
145, obs. J. PRADEL. 
5540 Art. 78-3 in fine du C.P.P. 
5541 Cass. crim., 19 déc. 2007, préc. 
5542 Pour une saisie de ce type, ordonnée par un juge d’instruction, en exécution d’une commission rogatoire internationale 
délivrée par les autorités du Guatemala : Cass. crim., 11 juin 2008, Bull. crim., n°145. 
5543 Sur ce dernier : Cass. crim., 7 nov. 2000, Bull. crim., n°329.  
5544 Cass. crim., 21 mars 1989, Bull. crim., n°139 ; Cass. crim., 6 avril 1993, préc. ; B. BOULOC, De quelques 
transformations de l’instruction préparatoire, R.P.D.P., 2000, p. 39 et s., spéc. p. 47. Il est acquis que ces actes ne sauraient 
être qualifiés d’actes coercitifs – tout comme les mesures d’administration judiciaire –. Sur la question, V. supra, n°666 et s. 
5545 V. CHAPELLE-BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale : Contribution (…), op. cit., n°165, p. 118. 
5546 En ce sens aussi, J. PRADEL, Le second degré (…), op. cit., p. 76, note n°7, notant qu’ « à divers égards, les initiatives 
des parties privées sont étranglées ». V. par ex., Cass. crim., 31 oct. 2012, Bull. crim., n°235, préc.  
5547 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°1987. 
5548 Ibid. 
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contrôle « en précisant de manière désormais presque systématique que telle mesure ne peut être 

décidée que pour les “nécessités” de l’enquête ou de l’information »5549. 

 

1152. Parfois, c’est le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention qui accomplit un 

acte coercitif illégal. Il n’a aucune compétence pour le refaire sans annulation préalable5550. A titre 

d’exemple, le juge des libertés et de la détention ne peut prendre une nouvelle ordonnance de 

prolongation de la détention provisoire pour la substituer à une précédente qui lui semble entachée 

d’illégalité. Une telle substitution révèlerait un excès de pouvoir en raison de son incompétence 

matérielle. Il empièterait sur les attributions de la chambre de l’instruction, seule compétente pour 

apprécier la régularité de cet acte coercitif5551. Il ne faut pas croire pour autant que la chambre de 

l’instruction dispose d’une compétence générale et absolue lorsqu’elle est appelée à statuer sur une 

requête en nullité d’un acte coercitif, déposée par la personne poursuivie. Saisie sur le fondement de 

l’article 173 du C.P.P., cette juridiction voit sa compétence limitée au contentieux de l’annulation. Elle 

ne saurait en effet, sans excès de pouvoir, se prononcer sur une question étrangère à ce contentieux 

dont elle est exclusivement saisie5552. Il lui incombe et, de manière plus générale, aux juridictions du 

fond, d’apprécier souverainement la légalité des actes de procédure contestés, notamment les actes 

coercitifs subis par la personne concernée, au regard des éléments de fait qu’elles tirent du dossier5553. 

De la sorte, la chambre criminelle se trouve en mesure d’opérer son contrôle5554. 

 

1153. Il convient enfin de mentionner un recours singulier, organisé à l’article 695-9-22 du C.P.P., 

relatif à la décision de gel d’un bien ou d’un élément de preuve. Il résulte de ces dispositions que toute 

personne, qui prétend avoir un droit sur un bien gelé peut, par voie de requête soumise au greffe de la 

chambre de l’instruction de la cour d’appel territorialement compétente, dans les dix jours à compter 

de la date de mise à exécution de la décision considérée, former un recours à l’encontre de cette 

dernière, dans les formes prévues par l’article 173 du C.P.P. Dès lors l’appel s’avère irrecevable 

lorsqu’il est interjeté par une banque, au greffe du tribunal, contre l’ordonnance du juge d’instruction 

saisissant des fonds déposés sur un compte bancaire, en exécution d’une demande d’entraide des 

autorités judiciaires néerlandaises5555. Puisque des actes coercitifs ne peuvent faire l’objet d’une 

requête en annulation, un autre mode de contestation leur est réservé. 

  

                                                 
5549 Ibid. 
5550 Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., n°242 ; Procédures, 2004, comm. n°267, note J. BUISSON. 
5551 Ibid. 
5552 Cass. crim., 27 fév. 2001, Bull. crim., n°49 ; Dr. pénal, 2001, chron. n°38 par C. MARSAT. La chambre d’accusation a 
relevé d’office la prescription de l’action publique. La cassation est alors prononcée. 
5553 La Cour de cassation a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité sur l’atteinte au principe du 
contradictoire qui aurait résulté de l’article 206 du C.P.P. (Cass. crim., 26 juin 2012, Bull. crim., n°159). V. également, Cass. 
crim., 4 juin 2014, n°14-81097, E.C.P.B. ; J.C.P., 2014, 712, obs. (approbatives) A. DONNIER. 
5554 Cass. crim., 15 janv. 2002, Procédures, 2002, comm. n°104, note J. BUISSON.  
5555 Cass. crim., 13 fév. 2013, Bull. crim., n°41. 
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b) La voie de l’appel 

 

1154. Parmi la diversité des actes coercitifs, les plus attentatoires aux libertés des justiciables 

prennent la forme de décisions juridictionnelles. Ces actes ne peuvent être attaqués par une requête en 

annulation : « voies de nullité n’ont lieu contre les jugements », comme l’exprime un adage connu5556. 

L’article 460 du Code de procédure civile le reprend : « la nullité d’un jugement ne peut être 

demandée que par les voies de recours prévues par la loi ». Application de l’adage, l’article 173, alinéa 

4, du C.P.P. exclut du champ de la requête en nullité les actes de procédure susceptibles d’appel5557. La 

procédure instituée par ce texte « ne saurait être utilisée à l’égard des décisions juridictionnelles, telles 

que les ordonnances de placement en détention provisoire, contre lesquelles la voie de l’appel peut 

seule être employée »5558. En principe, cette voie de recours tendant à la réformation de la décision 

entreprise, peut aussi tendre à sa nullité et celle-ci ne saurait être obtenue de manière différente5559. La 

règle a été rappelée5560. 

 

1155. Ces actes très coercitifs sont décidés par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la 

détention. La chambre de l’instruction constitue « la juridiction d’appel des mesures coercitives ou 

privatives de liberté prises au cours de l’instruction préparatoire »5561. Il s’agit de la détention 

provisoire, de l’assignation à résidence avec placement sous surveillance électronique et du contrôle 

judiciaire. Le premier de ces actes, le plus coercitif, génère un contentieux abondant, il est à l’origine 

de saisines extrêmement fréquentes de la chambre de l’instruction. Le législateur a ainsi prévu que les 

décisions juridictionnelles rendues à propos de la détention provisoire du mis en examen puissent, à sa 

demande ou à celle du parquet, « faire l’objet d’un réexamen (…) de la régularité et de la nécessité 

d’une telle mesure privative de liberté »5562. Il subsiste un cas dans lequel le législateur a refusé au mis 

en examen d’interjeter appel de l’ordonnance de maintien en détention rendue par le juge des libertés 

et de la détention : celui de la requalification des faits par le juge d’instruction en délit en application 

de l’article 146 du C.P.P.5563. Cette situation apparaît critiquable. S’agissant du maintien en détention 

                                                 
5556 Sur cet adage, H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit français, op. cit., n°468. 
5557 Dès lors, si le jugement est en premier ressort, le seul moyen de provoquer son annulation reste de l’attaquer par la voie 
de l’appel et, s’il est rendu en dernier ressort, il faut former un pourvoi en cassation. 
5558 Cass. crim., 19 juill. 1993, Bull. crim., n°247 ; Cass. crim., 13 déc. 1993, Bull. crim., n°385 (solution identique pour 
l’ordonnance de prolongation de la détention).  
5559 Pour des développements conséquents sur ce point : F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2002 et s. 
et n°2082 et s. 
5560 Par ex., Cass. crim., 29 fév. 1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°160, note J. BUISSON, même s’il ne 
s’agit pas d’un acte coercitif en l’espèce (ordonnance de non-lieu). 
5561 D. GUERIN, Chambre de l’instruction (…), op. cit., p. 55. 
5562 C.C., Q.P.C., 17 déc. 2010, n°2010-81, préc., cons. 5. Sur le droit de critique de « l’inculpé » quant aux décisions 
relatives à la détention avant jugement, W. JEANDIDIER, La juridiction d’instruction (…), op. cit., n°98, p. 91. 
5563 V. Cass. crim., 18 mai 2011, Bull. crim., n°102, préc. (renvoi de la question prioritaire de constitutionnalité) ; C.C., 
Q.P.C., 13 juill. 2011, n°2011-153, préc., cons. 6, la solution étant motivée par le fait que, quel que soit le régime de la 
détention, la personne mise en examen peut, à tout moment, demander sa mise en liberté en application de l’article 148 du 
C.P.P. et, en cas de refus, faire appel de l’ordonnance du juge des libertés et de la détention devant la chambre de l’instruction 
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provisoire par une nouvelle décision privative de liberté, l’appel devrait être admis. L’impossibilité de 

contester l’acte coercitif, de manière autonome, est regrettable. Autrement, la chambre de l’instruction, 

qui conserve toujours le pouvoir d’ordonner la mise en liberté d’office de l’intéressé5564, peut être 

saisie d’appels de décisions de placement en détention provisoire, de refus de mise en liberté5565, ou de 

prolongation de la détention5566. L’effectivité de l’appel exercé contre ces actes coercitifs demeure 

toutefois discutée. La chambre de l’instruction demeure souvent qualifiée de « chambre de 

confirmation »5567. 

 

1156. L’appel possède un effet dévolutif. Cela a des conséquences dans le contentieux de la 

détention provisoire. Un tel effet empêche l’annulation d’une ordonnance qui prolonge une détention 

pour une durée non prévue par la loi ; car il incombe à la chambre de l’instruction de substituer ses 

propres motifs à ceux du premier juge5568. Cette solution a été confirmée, la jurisprudence rappelant 

qu’il appartient à cette juridiction, en raison de l’effet dévolutif de l’appel, « d’examiner le bien-fondé 

de la détention provisoire et de statuer sur la nécessité de cette mesure, au besoin en substituant aux 

motifs insuffisants, voire erronés, du premier juge des motifs répondant aux exigences légales »5569. Il 

n’empêche que la personne incarcérée peut arguer de la nullité de cet acte coercitif lors de son 

appel5570. Se pose parfois la question de savoir quelle juridiction est compétente pour statuer sur les 

demandes de mise en liberté ou sur la prolongation de la détention, lorsque la chambre de l’instruction 

a annulé l’ordonnance de mise en accusation et renvoyé le dossier au magistrat instructeur pour 

poursuivre l’information. C’est le juge des libertés et de la détention qui garde compétence dans 

                                                                                                                                                         
statuant dans les plus brefs délais (conformité de l’article 186 du C.P.P. à la Constitution). Un recours autonome contre l’acte 
en question devrait être toutefois permis. 
5564 V. par ex., Cass. crim., 26 sept. 1995, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°78, note J. BUISSON. 
5565 Et le pourvoi en cassation est recevable contre l’arrêt de la chambre de l’instruction refusant la mise en liberté, mais 
l’appréciation des juges du fond est souveraine, elle échappe au contrôle du juge du droit : V. déjà, Cass. crim., 25 juin 1959, 
J.C.P., 1959, II, 11288, concl. GERTHOFFER, note R. VOUIN ; Cass. crim., 11 janv. 1961, D., 1961, jurisp., p. 196, note J.-
M. R.  
5566 Seuls les actes coercitifs ont été évoqués. La chambre de l’instruction peut toutefois être saisie par le parquet, en 
particulier lorsqu’est décidé un refus de placement en détention provisoire, une mise en liberté ou un refus de prolongation de 
l’incarcération du mis en examen. Si le ministère public prend des réquisitions tendant au placement en détention, tandis que 
le juge chargé de statuer sur celle-ci, rend une ordonnance de refus de mise en détention et une ordonnance de placement de 
l’intéressé sous contrôle judiciaire, l’appel par le parquet de cette dernière, laquelle répond nécessairement à ses réquisitions, 
saisit la chambre de l’instruction du contentieux de la détention : Cass. crim., 25 oct. 1994, Bull. crim., n°339 ; Cass. crim., 3 
oct. 2006, Bull. crim., n°241 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 35, obs. C. GIRAULT ; Procédures, 2007, comm. n°95, note J. 
BUISSON. Enfin, lorsque le procureur de la République entend relever appel d’une ordonnance du juge des libertés et de la 
détention, son appel doit être formé au greffe du tribunal et être interjeté dans les cinq jours qui suivent la notification de la 
décision. C’est cette notification de l’ordonnance qui constitue le point de départ du délai d’appel du parquet : V. Cass. crim., 
10 mars 2009, A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 230, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE.  
5567 V. G. ROUSSEL, Suspicion et procédure pénale équitable, L’Harmattan, Bibliothèques de droit, 2010, p. 235 et 236, 
empruntant l’expression à MM. VALLINI et HOUILLON dans leur rapport sur l’affaire d’Outreau. 
5568 Cass. crim., 20 mai 2008, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 327, obs. G. ROUSSEL, où il appartenait à la chambre de 
l’instruction de se prononcer à nouveau sur la prolongation de la détention et non de se contenter d’annuler l’ordonnance 
litigieuse.  
5569 Cass. crim., 19 janv. 2010, A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 195, obs. L. ASCENSI (absence de motivation de l’ordonnance 
rejetant une demande de mise en liberté). 
5570 Sur la question, C. COLOMB, Nullité de la détention provisoire, A.J. pénal, 2005, p. 185 et s. ; W. JEANDIDIER, La 
juridiction d’instruction (…), op. cit., n°73 et 74, p. 68 et 69. Mais la cassation d’un arrêt de chambre de l’instruction, qui 
décide la prolongation de la détention, n’atteint pas le titre de détention provisoire si la chambre criminelle ne le prévoit pas : 
Cass. crim., 28 sept. 2005, Bull. crim., n°241 ; Procédures, 2005, comm. n°289, note J. BUISSON.  
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pareille hypothèse5571. Par ailleurs, bien qu’il ne s’agisse pas d’un appel stricto sensu, l’article 145-4 

du C.P.P. aménage un recours contre le refus du juge d’instruction de délivrer un permis de visite à un 

membre de la famille d’un détenu provisoire. Au terme du délai d’un mois à compter du placement en 

détention, le refus de ce magistrat peut être déféré au président de la chambre de l’instruction. Celui-ci 

doit statuer dans les cinq jours par une décision écrite et motivée, insusceptible de recours. Il délivre le 

permis de visite s’il infirme la décision du juge d’instruction. 

 

1157. En matière de contrôle judiciaire, la chambre de l’instruction examine les obligations 

auxquelles le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention a soumis la personne mise en 

examen en cas d’appel de sa part ou du parquet5572. Cette juridiction peut être appelée à statuer sur 

différents actes coercitifs : le placement sous contrôle judiciaire, son maintien ou sa prolongation, le 

refus de mainlevée totale ou partielle de la mesure ou le refus de modification de certaines obligations. 

A la différence du contentieux de la détention, elle n’est pas enfermée dans un délai précis pour 

statuer5573. Plusieurs précisions ont été apportées sur cet appel. Les règles de forme prescrites pour 

exercer les voies de recours ne semblent pouvoir être contournées. La circonstance qu’une personne 

astreinte à cette mesure coercitive ait l’interdiction de paraître dans la ville, siège de la juridiction 

d’instruction, ne la prive pas de la faculté d’interjeter appel contre une ordonnance de refus de 

mainlevée du contrôle judiciaire par avoué, avocat ou fondé de pouvoir spécial, comme le prévoit 

l’article 502 du C.P.P.5574. Sa demande de mainlevée ou de modification de la mesure peut être 

transmise au moyen d’une télécopie par le greffe de l’établissement pénitentiaire au greffe du juge 

d’instruction saisi du dossier, lorsqu’elle se trouve détenue dans une autre procédure5575. Il faut aussi 

relever que le principe de l’autorité de la chose jugée s’oppose à ce qu’une même demande de 

modification du contrôle judiciaire soit à nouveau examinée par une juridiction ayant déjà statué sur 

celle-ci5576. Pour les mineurs, l’appel de l’ordonnance du juge des enfants qui décide du placement 

d’un mineur de seize ans sous contrôle judiciaire, assorti de l’obligation de résider dans un centre 

                                                 
5571 Cass. crim., 16 fév. 2010, Bull. crim., n°26 ; A.J. pénal, 2010, jurisp., p. 247, obs. L. ASCENSI. La chambre de 
l’instruction est, en revanche, seule compétente pour statuer sur une demande de mise en liberté après le dessaisissement du 
juge d’instruction, une fois l’ordonnance de mise en accusation rendue : Cass. crim., 9 janv. 2007, Bull. crim., n°2 ; A.J. 
pénal, 2007, jurisp., p. 137, obs. G. ROUSSEL.  
5572 Art. 185 et 186 du C.P.P. La partie civile est sans qualité pour exercer l’appel en la matière. 
5573 Cass. crim., 13 nov. 1985, Bull. crim., n°351. 
5574 Cass. crim., 28 sept. 2004, Dr. pénal, 2005, comm. n°17, note A. MARON. 
5575 Cass. crim., 30 oct. 2007, Bull. crim., n°260. 
5576 Cass. crim., 27 mars 2008, Bull. crim., n°80 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 289, obs. M.-E. C. ; Dr. pénal, 2008, comm. 
n°117, note A. MARON et M. HAAS. En l’espèce, la chambre de l’instruction a été appelée à statuer directement sur le 
fondement de l’article 140, al. 3 du C.P.P. sur la demande de modification d’un contrôle judiciaire, faute pour le juge 
d’instruction d’avoir rendu une décision dans le délai de cinq jours. Elle rejette la demande. Mais avant qu’elle rende cette 
décision, le juge d’instruction rend une ordonnance par laquelle il rejette également cette même demande. Le mis en examen 
relève alors appel de ce refus du juge. La chambre de l’instruction déclare cet appel irrecevable, au motif qu’elle a épuisé sa 
saisine. La Cour de cassation approuve les juges du fond et rejette le pourvoi. En cas de saisine directe de la chambre de 
l’instruction, le mis en examen ne peut donc pas former appel de l’ordonnance rendue par le magistrat instructeur.  
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éducatif fermé, relève de la compétence de la chambre de l’instruction. La chambre spéciale des 

mineurs s’avère incompétente pour connaître de cet appel5577. 

 

1158. Bien qu’ils recèlent une coercition nettement moins intense que le contrôle judiciaire ou la 

détention provisoire, d’autres actes coercitifs peuvent faire l’objet d’un recours. Leur coercition 

s’exerce non plus sur les personnes, mais sur les biens cette fois. Il résulte de l’article 99 du C.P.P. que 

les parties peuvent déférer à la chambre de l’instruction, sur simple requête déposée au greffe du 

tribunal, l’ordonnance du magistrat instructeur statuant sur une demande de restitution d’objets placés 

sous main de justice. Le refus de restitution, en particulier, peut donc être frappé d’appel, le terme de 

« requête » lui étant équivalant. Selon l’article 186, alinéa 4, du C.P.P., cette requête suit les mêmes 

règles de forme et de délai que celles prévues en matière d’appel5578. La personne mise en examen 

dispose en outre du droit d’appel contre les ordonnances mentionnées aux articles 706-33 et 706-36 du 

C.P.P. Ce sont celles adoptées par le juge d’instruction lorsqu’il prononce la fermeture provisoire d’un 

établissement dans des poursuites du chef de trafic de stupéfiants ou proxénétisme. Ces ordonnances 

obéissent d’ailleurs à un régime spécial. Elles sont susceptibles de recours devant la chambre de 

l’instruction dans les vingt-quatre heures de leur exécution ou de leur notification5579. 

 

1159. Aux termes de l’article 706-103 du C.P.P., le juge des libertés et de la détention, statuant sur 

requête du procureur de la République, peut ordonner des mesures conservatoires sur les biens, 

meubles ou immeubles, divis ou indivis, dont le mis en examen est propriétaire5580, dès lors que 

l’information porte sur l’une des infractions de criminalité et de délinquance organisées. L’appel d’une 

telle ordonnance est ouvert à celui-ci devant la chambre de l’instruction5581. Une autre illustration se 

fait jour avec l’article L. 121-3 du Code de la consommation, selon lequel « la cessation de la pratique 

commerciale trompeuse peut être ordonnée par le juge d’instruction ou par le tribunal saisi des 

poursuites, soit sur réquisition du ministère public, soit d’office. La mesure ainsi prise est exécutoire 

nonobstant toutes voies de recours. Mainlevée peut en être donnée par la juridiction qui l’a ordonnée 

ou qui est saisie du dossier ». Et ce texte de préciser que les décisions adoptées notamment par le 

magistrat instructeur, statuant sur les demandes de mainlevée, peuvent être attaquées devant la 

                                                 
5577 Cass. crim., 10 oct. 2007, Bull. crim., n°243 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 543, obs. S. L.  
5578 Et dans certains arrêts, est parfois évoqué « l’appel » au lieu de la « requête » : V. par ex., Cass. crim., 4 nov. 1991, Bull. 
crim., n°393.  
5579 Art. 706-33, al. 3 du C.P.P. ; Art. 706-36, al. 3 du C.P.P. 
5580 L’irrespect de cette condition est sanctionné, la simple qualité de bénéficiaire économique de l’activité de la personne 
morale propriétaire du bien en cause n’étant pas suffisante : Cass. crim., 26 mai 2010, Bull. crim., n°94, préc.  
5581 Cass. crim., 15 mars 2011, Bull. crim., n°53 ; A.J. pénal, 2011, jurisp., p. 373, obs. J. GALLOIS (rejet du pourvoi contre 
un arrêt de chambre de l’instruction confirmant l’ordonnance du juge des libertés et de la détention ayant ordonné le 
nantissement de cinquante parts sociales d’une société civile immobilière dont le mis en examen est propriétaire). La 
jurisprudence confirme donc la compétence de la chambre de l’instruction et non celle d’une chambre civile : V. en ce sens 
aussi, Cass. ch. mixte, 11 déc. 2009, Bull. civ., ch. mixte, n°2 ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 
2011, chron. « un an de… » n°1, spéc. n°33. Quant au parquet, il peut, en vertu de l’article 185 du C.P.P., interjeter appel 
devant la chambre de l’instruction de l’ordonnance du juge des libertés et de la détention qui a rejeté sa demande de mesure 
conservatoire : Cass. crim., 26 mai 1990, préc.  
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chambre de l’instruction, qui doit statuer dans un délai de dix jours à compter de la réception des 

pièces. Il faut, par ailleurs, se souvenir que la Cour de cassation a autorisé l’appel contre l’ordonnance 

du juge d’instruction prescrivant l’interruption des travaux irrégulièrement entrepris en application de 

l’article L. 480-2 du Code de l’urbanisme. Même si cette décision judiciaire demeure exécutoire sur 

minute et nonobstant toute voie de recours, elle peut être déférée par la voie de l’appel à la juridiction 

d’instruction du second degré5582. 

 

1160. Les recours exercés à l’endroit de l’acte coercitif se montrent finalement diversifiés. Ils 

présentent en effet un caractère protéiforme. Dénonçant l’irrégularité d’un acte d’investigation 

accompli lors de la recherche d’éléments de preuve de l’infraction, le recours prend la forme d’une 

requête en nullité. Il emprunte, au contraire, la voie de l’appel si l’acte coercitif attaqué constitue un 

acte de juridiction. Voilà les recours principaux susceptibles d’être formés à l’encontre de l’acte 

coercitif. Mais à côté de ceux-ci, subsistent certains recours pouvant être perçus comme accessoires. 

 

2°- Les recours accessoires 

 

1161. Ces recours apparaissent « accessoires », en ce sens qu’ils accompagnent ou suivent les 

recours principaux. Il faut préciser que le recours en indemnisation pour la réparation d’une privation 

de liberté injustifiée, notamment une détention provisoire, ne sera pas examiné ici mais dans le 

chapitre suivant. Il s’agit alors, à titre essentiel, du référé-liberté (a) et de la requête individuelle 

supranationale (b). 

 

a) Le référé-liberté 

 

1162. Ordonner le placement en détention provisoire d’une personne mise en examen demeure une 

décision éminemment grave pour elle. C’est pourquoi le législateur a souhaité renforcer ses garanties 

en instituant le référé-liberté avec la loi du 24 août 1993. Son instauration a eu pour objectif de limiter 

le nombre de détentions provisoires « par l’exercice d’un contrôle supérieur accéléré »5583. La 

personne dispose du droit d’assortir son appel de cet acte très coercitif d’un référé-liberté auprès du 

président de la chambre de l’instruction ou, sur demande, devant ladite chambre elle-même5584. 

                                                 
5582 Cass. crim., 10 janv. 1980, Bull. crim., n°18, préc., se fondant sur l’article L. 480-2 du Code de l’urbanisme et sur le 
« principe général du double degré de juridiction » (sic). Le recours aux principes généraux demeure assez discutable parce 
qu’imprécis. Il y a revirement par rapport à Cass. crim., 5 fév. 1976, Bull. crim., n°46. Adde, Cass. crim., 24 fév. 1981, Bull. 
crim., n°69, préc., en matière d’hygiène et de sécurité du travail. 
5583 F. DEFFERRARD, Le suspect dans le procès pénal, op. cit., p. 100. 
5584 Sur la justification de la création de cette procédure : C. ARRIGHI, L’extension des pouvoirs (…), op. cit., p. 277, pour 
qui « le législateur a voulu que la procédure prévue par l’article 187-1 soit une contrepartie du retour au juge d’instruction du 
pouvoir de placement en détention provisoire et de prolongation de cette mesure, ainsi qu’une garantie nouvelle au profit de 
la personne mise en examen venant compléter le contrôle traditionnellement exercé par les chambres d’accusation sur les 
décisions des juges d’instruction. C’est pourquoi le “référé-liberté” s’inscrit dans le cadre de la procédure d’appel ».  
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Respectueuse des droits de la défense, cette procédure a été jugée conforme à la Constitution5585. Elle a 

été largement retouchée par la loi du 30 décembre 1996, qui l’a plutôt modifiée en « appel en deux 

phases » afin d’accroître son efficacité5586. Selon les dispositions de l’article 187-1 du C.P.P., « en cas 

d’appel d’une ordonnance de placement en détention provisoire, la personne mise en examen ou le 

procureur de la République peut, si l’appel est interjeté au plus tard le jour suivant la décision de 

placement en détention, demander au président de la chambre de l’instruction (…) d’examiner 

immédiatement son appel sans attendre l’audience de la chambre de l’instruction. Cette demande doit, 

à peine d’irrecevabilité, être formée en même temps que l’appel devant la chambre de 

l’instruction »5587. 

 

1163. Soumis à des exigences procédurales strictes, le référé-liberté constitue une procédure 

accessoire, dont la mise en œuvre reste subordonnée à la volonté préalable de relever appel5588. Il 

consiste à demander, en urgence, au président de la chambre de l’instruction, d’infirmer la décision de 

mise en détention provisoire rendue par le juge des libertés et de la détention5589. Une telle procédure 

semble répondre aux exigences européennes, en particulier à l’article 5 §4 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, qui pose une condition de célérité. Ce 

texte prescrit d’ouvrir un recours à toute personne arrêtée ou détenue devant un tribunal, afin qu’il 

statue « à bref délai » sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la privation de liberté 

s’avère illégale. Le droit interne se révèle conforme au droit européen, il est en harmonie avec lui. 

Dans son deuxième alinéa, l’article 187-1 du C.P.P. dispose que « le président de la chambre de 

l’instruction (…) statue au plus tard le troisième jour ouvrable suivant la demande, au vu des éléments 

du dossier de la procédure, par une ordonnance non motivée qui n’est pas susceptible de recours »5590. 

Examiné directement par la chambre de l’instruction, comme peut le solliciter le mis en examen 

                                                 
5585 C.C., 11 août 1993, n°93-326 DC, préc., cons. 22.  
5586 Sur les apports de la réforme : V. BRAULT-JAMIN, La réforme de la procédure dite du « référé-liberté ». Chronique 
d’un échec peut-être remédiable, R.P.D.P., 1997, p. 159 et s., spéc. n°13 à 18, p. 165 à 168 ; C. ARRIGHI, Les pouvoirs du 
président de la chambre d’accusation après la loi du 30 décembre 1996, Rev. sc. crim., 1998, p. 687 et s., spéc. p. 689 et 690 ; 
S. BIMES-ARBUS, Les pouvoirs du président de la chambre d’accusation, Petites affiches, 22 fév. 2000, p. 4 et s., spéc. p. 
10.  
5587 Pour un rappel de cette condition : Cass. crim., 14 nov. 1996, Bull. crim., n°409.  
5588 F. DEFFERRARD, op. cit., p. 101. 
5589 Le mis en examen, son avocat ou le procureur de la République peut joindre toutes observations écrites à l’appui de la 
demande. L’avocat peut présenter des observations lors d’une audience de cabinet, le ministère public prenant ses 
réquisitions. Mais l’avocat doit avoir la parole en dernier : art. 187-1, al. 1 in fine du C.P.P. 
5590 V. Cass. crim., 3 déc. 2002, Bull. crim., n°216 ; Procédures, 2003, comm. n°48, note J. BUISSON, indiquant que 
l’ordonnance rendue par le président de la chambre de l’instruction sur le référé-liberté est insusceptible de recours. Partant, 
le mis en examen ne saurait être admis à en demander l’annulation à la chambre de l’instruction, appelée à statuer ensuite sur 
l’appel de la décision de placement en détention provisoire. Cependant, un recours reste possible si l’ordonnance du président 
de la chambre de l’instruction est entachée d’excès de pouvoir : Cass. crim., 16 janv. 2013, Bull. crim., n°15 ; Procédures, 
2013, comm. n°81, obs. J. BUISSON, où un excès de pouvoir a été commis (mise en liberté de l’individu en raison d’un 
prétendu dépassement du délai de 3 jours ouvrables). Il est rappelé que le point de départ de ce délai de 3 jours ouvrables doit 
être décompté à partir du lendemain du jour où la déclaration d’appel, formulée auprès du chef d’établissement pénitentiaire 
et transmise au greffier de la juridiction, a été transcrite par celui-ci.  
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depuis la loi du 15 juin 2000, le référé-liberté suppose que cette juridiction statue au plus tard dans un 

délai de cinq jours ouvrables suivant la demande5591. 

 

1164. Si le président de la chambre de l’instruction considère que les conditions prévues par l’article 

144 du C.P.P. ne sont pas remplies, il infirme l’ordonnance de placement en détention provisoire et la 

personne mise en examen recouvre aussitôt la liberté. La chambre de l’instruction se trouve alors 

dessaisie de l’appel formé en même temps que le référé-liberté. Il apparaît néanmoins probable que 

l’élargissement de l’intéressé soit assorti d’un acte restrictif de liberté. Celui-ci peut être astreint à une 

mesure de contrôle judiciaire5592. Si, au contraire, une telle ordonnance est confirmée, les effets du 

mandat de dépôt subsistent jusqu’à l’examen de l’appel par la chambre de l’instruction. A ce moment 

là, celle-ci s’attache au fond. Il demeure regrettable que ce recours contre un acte si coercitif soit limité 

à la procédure de placement initial en détention provisoire. Il devrait également concerner les refus de 

mise en liberté et les prolongations de détention. 

 

1165. De ce point de vue, l’introduction du référé-détention dans le Code de procédure pénale par la 

loi du 9 septembre 2002 n’est pas de bon augure pour la mise en liberté de la personne poursuivie5593. 

Le législateur a accordé « un sérieux avantage au ministère public » aux articles 148-1-1 et 187-3 du 

C.P.P.5594, même si les défenseurs de cette procédure ont soutenu qu’il s’agissait juste de rétablir 

l’égalité des armes entre le parquet et le mis en examen5595. Lorsqu’une ordonnance de mise en liberté 

contraire à ses réquisitions est rendue, le procureur de la République qui décide d’en relever appel 

dans le délai de quatre heures à compter de sa notification, peut alors joindre à son recours un référé-

détention exercé auprès du premier président de la cour d’appel afin de déclarer son appel 

suspensif5596. La personne reste donc en détention provisoire, l’ordonnance délivrée par le juge 

                                                 
5591 Art. 187-2 du C.P.P. La chambre de l’instruction doit ensuite se prononcer sur l’appel dans le délai de 10 jours fixé par 
l’article 194, al. 3 du C.P.P., l’examen de l’appel étant en effet renvoyé devant la même juridiction : V. Cass. crim., 22 oct. 
2002, Inédit, n°02-85424. Ceci semble discutable au regard de l’exigence d’impartialité des juges. La participation du 
président à la formation collégiale, après qu’il a rendu une décision sur le fondement de l’article 187-1 du C.P.P., a pourtant 
été validée : V. Cass. crim., 6 juin 2000, Bull. crim., n°211. Pour certains, l’intervention de cette juridiction deux fois de suite 
apparaît tout simplement « inutile » : M.-T. PAIN-MASBRENIER, La pertinence du référé-liberté et du référé-détention dans 
la procédure pénale française, R.R.J., 2008, p. 417 et s., spéc. p. 418.  
5592 Le président de la chambre de l’instruction doit détailler les obligations auxquelles devra satisfaire le mis en examen : V. 
B. BOULOC, Le référé en matière pénale, Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 193 et s., spéc. p. 198. 
5593 Cette procédure a été jugée conforme à la Constitution : C.C., 29 août 2002, n°2002-461 DC, préc., cons. 74. 
5594 G. ROUSSEL, Suspicion (…), op. cit., p. 235. D’aucuns vont beaucoup plus loin. Selon C. GUERY, in Une détention 
provisoire exceptionnelle (…), op. cit., p. 239 : « Dire que le législateur se méfie dans cette disposition du trop grand 
“laxisme” du juge d’instruction voire de celui supposé de la chambre de l’instruction est un euphémisme ».  
5595 Sur ce point, J. LE CALVEZ, note sous Cass. crim., 6 août 2003, D., 2003, jurisp., p. 2594, notant toutefois que l’égalité 
des armes n’est que « partielle ». Pour une étude complète de la réforme, J. BUISSON, Le référé-détention (…), op. cit. 
5596 L’usage du référé-détention ne dispense pas le procureur de former son appel par une déclaration au greffe signée par lui 
et le greffier. L’irrégularité de la procédure ne le prive cependant pas de réitérer son recours selon les formes légales avant le 
terme lui étant imparti : Cass. crim., 1er avril 2003, Bull. crim., n°81 ; Procédures, 2003, comm. n°179, note J. BUISSON. V. 
aussi, Cass. crim., 8 oct. 2013, Bull. crim., n°187 ; A.J. pénal, 2014, jurisp., p. 83, obs. (critiques) J. GALLOIS, fixant le 
point de départ du délai d’appel au jour de l’appel effectif du parquet et considérant que la chambre de l’instruction s’est bien 
prononcée dans le délai de dix jours. Une question reste toutefois en suspens : pourquoi avoir prévu ce référé devant le 
premier président de la cour d’appel, alors que le référé-liberté est, lui, porté devant le président de la chambre de 
l’instruction (ou cette chambre elle-même) ? Cette différence de régime semble injustifiée.  
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d’instruction ou le juge des libertés et de la détention étant paralysée5597. Le premier président statue 

dans un délai de deux jours ouvrables suivant la demande. Il peut estimer que le maintien de 

l’incarcération est nécessaire au vu d’au moins deux des critères prévus par les dispositions de l’article 

144 (du C.P.P.) jusqu’à ce que la chambre de l’instruction statue sur l’appel du parquet. Il prescrit, 

dans ce cas, la suspension des effets de l’ordonnance de mise en liberté jusqu’à cette date5598. Sa 

décision, qui doit être motivée, est insusceptible de recours selon l’article 187-3, alinéa 3, du 

C.P.P.5599, sauf lorsque son examen fait apparaître un risque d’excès de pouvoir relevant du contrôle de 

la Cour de cassation5600. La chambre de l’instruction se prononce dans les plus brefs délais et dans les 

dix jours de l’appel au maximum5601. Il n’empêche que l’individu peut se tourner vers le juge européen 

si sa détention méconnaît les exigences conventionnelles. 

 

b) La requête individuelle supranationale 

 

1166. Non seulement l’acte coercitif obéit à une réglementation stricte en droit interne, mais il est 

tenu de respecter de surcroît les grands principes conventionnels lors de son exécution. Il peut être 

contesté, à titre essentiel, sur le fondement des articles 5 et 8 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales. Le premier texte permet de dénoncer 

l’inconventionnalité des arrestations, gardes à vue ou détentions provisoires. Le second ouvre droit à la 

critique des perquisitions et saisies, interceptions de correspondances émises par la voie des 

télécommunications, fouilles de véhicules, sonorisations et fixations d’images, etc. Admis en France 

depuis le 2 octobre 1981, ce recours individuel supranational, exercé devant la Cour de Strasbourg, 

figure parmi « les clefs de voûte du mécanisme de sauvegarde des droits et libertés » garantis par la 

Convention5602. Introduit dans tous les cas après les recours internes, cet « ultime recours » ou 

                                                 
5597 Le champ d’application du référé-détention a été précisé. Si l’ordonnance de refus de prolongation de la détention 
provisoire ne peut faire l’objet de cette procédure, il en va autrement lorsque le juge compétent décide de la mise en liberté de 
l’individu avant l’expiration du délai de détention. Toute ordonnance de mise en liberté, non conforme aux réquisitions du 
parquet, est donc susceptible de faire l’objet de cette procédure : Cass. crim., 6 août 2003, Bull. crim., n°144 ; D., 2003, 
jurisp., p. 2594, note J. LE CALVEZ ; A.J. pénal, 2003, jurisp., p. 72, obs. J. C. ; Cass. crim., 20 juin 2006, Bull. crim., 
n°184 ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 458, obs. E. A. ; Cass. crim., 7 avril 2009, Bull. crim., n°70 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 
321, obs. M.-E. C. ; Dr. pénal, 2009, comm. n°115, note A. MARON et M. HAAS ; Procédures, 2009, comm. n°286, note J. 
BUISSON. Ces arrêts soulignent encore qu’ « en raison de l’effet dévolutif de l’appel, la chambre de l’instruction était tenue 
d’examiner le bien-fondé de la prolongation de la détention ».  
5598 Art. 187-3, al. 4 du C.P.P. 
5599 V. à cet égard, Cass. crim., 9 déc. 2003, Bull. crim., n°235 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 73, obs. P. R. Le commentateur 
s’interroge sur l’intérêt d’exiger une ordonnance motivée et « des critères minima de motivation sans qu’un contrôle puisse 
être exercé (où est le respect de l’égalité des armes dans ce cas là ?). Autant prévoir une ordonnance non motivée… ».  
5600 Cass. crim., 12 mars 2014, n°13-88509, E.C.P.B., prononçant la recevabilité du pourvoi, puis annulant l’ordonnance du 
premier président de la cour d’appel. Celui-ci a déclaré le référé-détention irrecevable, alors que le défaut de concomitance 
entre la saisine du premier président et les observations écrites du parquet justifiant le maintien en détention « n’est pas une 
cause d’irrecevabilité de la procédure de référé-détention ».  
5601 Mais cette fois, la loi prévoit de façon heureuse qu’à peine de nullité, le premier président de la cour d’appel (ou le 
magistrat qui le remplace) ayant statué sur la demande de référé-détention, ne peut siéger au sein de la chambre de 
l’instruction qui se prononce sur l’appel du parquet : art. 187-3, al. 6 du C.P.P. 
5602 CEDH (Gr. ch.), 4 fév. 2005, Mamatkoulov et Askarov / Turquie, n°46827/99 et 46951/99, §122. 
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« recours de la dernière chance » profite d’« une position hiérarchique supérieure »5603. Ceci se 

confirme si l’on garde à l’esprit que la requête individuelle « supplée les lacunes de l’organisation 

judiciaire interne »5604. 

 

1167. C’est l’article 34 de la Convention précitée qui autorise l’individu subissant un acte coercitif à 

se plaindre de la violation des stipulations conventionnelles devant la Cour européenne des droits de 

l’homme. Selon ce texte, celle-ci peut être saisie par « toute personne physique, toute organisation non 

gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend victime d’une violation par l’une des 

Hautes Parties contractantes des droits reconnus dans la Convention ou ses protocoles. Les Hautes 

Parties contractantes s’engagent à n’entraver par aucune mesure l’exercice efficace de ce droit »5605. A 

la différence du requérant étatique, le requérant individuel doit avoir un intérêt personnel à agir. Il ne 

saurait demander au juge européen d’examiner in abstracto si une loi est conforme à la 

Convention5606. Il faut qu’une décision ou une mesure interne ait lésé de manière concrète ses droits 

pour justifier ce recours. Cela correspond bien à l’hypothèse de l’acte coercitif accompli en procédure 

pénale. La Cour a néanmoins admis la notion de victime potentielle : le requérant demeure incapable 

de démontrer que la législation qu’il incrimine lui a été effectivement appliquée, en raison du caractère 

secret des mesures qu’elle autorise, telles les écoutes téléphoniques5607. 

 

1168. La recevabilité des requêtes individuelles dépend du respect de plusieurs obligations. En vertu 

de l’article 35 §1 de la Convention, il s’agit surtout d’introduire la requête après épuisement des voies 

de recours internes5608 par une présentation écrite et signée de la main du requérant ou de son 

représentant, dans un délai de six mois à compter de la date de la décision interne définitive5609. 

L’obligation d’épuiser les voies de recours internes traduit le principe de subsidiarité. Il a été affirmé 

de longue date que « le mécanisme de sauvegarde instauré par la Convention revêt un caractère 

                                                 
5603 V. CHAPELLE-BOUCHARD, Le droit de recours en matière pénale : Contribution (…), op. cit., n°340 et 341, p. 273. 
5604 V. CHAPELLE-BOUCHARD, op. cit., n°341, p. 274, expliquant avec justesse que « face à l’impossibilité, pour ne pas 
dire l’incapacité, du système interne de résoudre le conflit, il (le droit de recours individuel) apparaît comme le seul recours 
apte à résorber la situation litigieuse. Cette contestation de la dernière heure, cette ultime voie de droit permettra enfin au 
justiciable d’obtenir satisfaction ». V. toutefois, dénonçant certaines dérives de la Cour européenne en raison du recours 
individuel : B. DE LAMY, La Cour européenne des droits de l’homme, protectrice des droits fondamentaux, Dr. pénal, 2011, 
Etude n°12, spéc. n°4 et s., évoquant « une approche très individualiste des droits fondamentaux pouvant profondément 
déformer les conceptions internes ».  
5605 Sur ce point, P. DOURNEAU-JOSETTE, La saisine de la CEDH : vade mecum, A.J. pénal, 2010, p. 58 et s.  
5606 V. par ex., CEDH, 18 juin 1971, De Wilde, Ooms et Versyp / Belgique, préc., §47 et s. ; CEDH, 6 sept. 1978, Klass et 
autres / Allemagne, préc., §33.  
5607 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et autres / Allemagne, préc., §33. 
5608 Sauf si les recours internes sont illusoires (CEDH, 22 mai 1984, De Jong, Baljet et Van den Brink / Pays-Bas, préc., §39 : 
les recours doivent être « disponibles » et « adéquats »), ce qui n’est pas le cas en droit français des recours exercés contre les 
actes coercitifs.  
5609 Ce délai de six mois sert à assurer « une certaine sécurité juridique aux décisions des juridictions internes ». Mais la 
jurisprudence « a assoupli cette règle en admettant que, lorsque le droit interne prévoit une notification de la décision, c’est à 
compter du lendemain de cette date que part le délai de six mois » : P. ROUBLOT, La recevabilité des requêtes devant la 
Cour européenne des droits de l’homme, A.J. pénal, 2010, p. 63 et s., spéc. p. 66. Sur les difficultés posées par la notion de 
« décision interne définitive » : C. WAQUET, Le droit au recours et la procédure devant la CEDH, D., 2010, chron., p. 2603 
et s.  
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subsidiaire par rapport aux systèmes nationaux de garantie des droits de l’homme »5610. Principe 

fondamental consacré par l’article 1er du Protocole 15 à la Convention5611, la subsidiarité signifie que 

« la tâche d’assurer le respect des droits consacrés par la Convention incombe en premier lieu aux 

autorités des Etats contractants, et non à la Cour. Ce n’est qu’en cas de défaillance des autorités 

nationales que cette dernière peut et doit intervenir »5612. Le juge national apparaît donc comme le juge 

naturel et le premier juge de la Convention. La saisine du juge européen ne peut avoir lieu que pour 

pallier l’éventuelle insuffisance de la protection nationale5613. Le requérant doit alléguer en substance 

devant le juge pénal français la violation du droit protégé par les dispositions conventionnelles pour 

être admis à saisir la Cour de Strasbourg5614. Devant les juridictions internes, il lui faut invoquer que 

l’acte coercitif a méconnu son droit à la sûreté ou au respect de sa vie privée afin de pouvoir ensuite 

s’en prévaloir devant la Cour européenne5615. Cette dernière a nuancé la rigueur de la condition tenant 

à l’épuisement des voies de recours internes en précisant que seuls ceux dits « utiles » sont 

concernés5616. 

 

1169. Le principe de subsidiarité explique la marge d’appréciation des Etats. Celle-ci leur permet de 

jouir d’un pouvoir discrétionnaire en vue d’imposer des limitations aux droits garantis par la 

Convention. Le contrôle européen se voit ainsi frappé du « sceau de la retenue judiciaire »5617. En 

effet, « grâce à leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leur pays, les autorités de 

l’Etat se trouvent en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer » sur le 

contenu des exigences de l’ordre public et la nécessité de restreindre une liberté5618. Mais il faut se 

garder de croire que la marge d’appréciation des Etats est illimitée. Elle « va de pair avec un contrôle 

                                                 
5610 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside / Royaume-Uni, préc., §48 et l’arrêt cité (affaire « linguistique belge »). 
5611 Le principe conventionnel de subsidiarité a été perçu par la Cour européenne comme « l’un des piliers de la 
Convention » : CEDH (Gr. ch.), 15 mars 2012, Austin et autres / Royaume-Uni, n°39692/09, 40713/09 et 41008/09, §61. 
L’article 1er du Protocole 15 ajoute un dernier paragraphe au préambule de la Convention, ainsi rédigé : « Affirmant qu’il 
incombe au premier chef aux Hautes parties contractantes, conformément au principe de subsidiarité, de garantir le respect 
des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et que, ce faisant, elles jouissent d’une marge 
d’appréciation, sous le contrôle de la Cour européenne des droits de l’homme instituée par la présente Convention ». V. F. 
SUDRE, La subsidiarité, « nouvelle frontière » de la Cour européenne des droits de l’homme. A propos des Protocoles 15 et 
16 à la Convention, J.C.P., 2013, 1086.  
5612 J.-P. COSTA, Le principe de subsidiarité et la protection européenne des droits de l’homme, D., 2010, chron., p. 1364 et 
s. ; M. PUECHAVY, La règle de l’épuisement des voies de recours internes et la nouvelle Cour européenne des droits de 
l’homme, in Libertés, justice, tolérance, Mélanges en hommage au Doyen Gérard COHEN-JONATHAN, Bruylant, 2004, 
vol. II, p. 1299 et s., spéc. p. 1300 et 1301.  
5613 V. J.-F. RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme. Droits et libertés fondamentaux garantis par la CEDH, 
L.G.D.J.-Lextenso, 5ème éd., 2013, n°57 
5614 V. mutatis mutandis, CEDH, 6 nov. 1980, Guzzardi / Italie, préc., §72. 
5615 A titre d’exemple, la Cour a considéré à partir de l’arrêt Civet / France du 28 septembre 1999, précité, que le pourvoi en 
cassation fait partie des voies de recours à épuiser afin de dénoncer la durée excessive de la détention provisoire. Elle affirme 
que le pourvoi permet de contrôler la motivation du maintien en détention. Or, le requérant n’a pas soulevé le grief tiré d’une 
violation de l’article 5 §3 dans son pourvoi. Sur la question, M. PUECHAVY, op. cit., p. 1308 et 1309.  
5616 B. DE LAMY, op. cit., n°9, ajoutant qu’il faut ainsi entendre « les recours de nature à donner satisfaction au justiciable 
sur le terrain de la Convention. En particulier, lorsque l’affaire présente un degré élevé de gravité (…), la Cour européenne 
assouplit très sensiblement la condition de l’épuisement des voies de recours internes ».  
5617 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, P.U.F., Droit fondamental, 11ème éd., 2012, n°153. 
5618 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside / Royaume-Uni, préc., §48. La Convention réserve aux Etats une marge d’appréciation.  
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européen »5619. Cette théorie offre à la Cour la possibilité de moduler l’intensité de son contrôle. Elle 

lui permet de vérifier la finalité et la nécessité des actes coercitifs accomplis. Quant au principe de 

proportionnalité, traduisant « une exigence d’adéquation entre un objectif légitime et les moyens 

utilisés pour l’atteindre », il se situe « au cœur du contrôle de la marge nationale d’appréciation »5620. 

Dans l’affaire Klass5621, il a été recherché si l’acte coercitif, à savoir des écoutes téléphoniques, restait 

proportionné au but légitime poursuivi et vérifié qu’ « un juste équilibre » avait été assuré entre 

l’intérêt général et les intérêts de la personne. Est-il besoin de rappeler que pour être admissible, un 

acte coercitif doit toujours respecter trois conditions : être prévu par la loi, viser un but légitime et être 

nécessaire dans une société démocratique ? 

 

1170. Depuis l’entrée en vigueur du Protocole n°14, une condition supplémentaire de recevabilité 

des requêtes individuelles a été ajoutée. L’article 35 §3 b) énonce que la Cour européenne déclare le 

recours irrecevable si elle estime que « le requérant n’a subi aucun préjudice important, sauf si le 

respect des droits de l’homme garantis par la Convention et ses Protocoles exige un examen de la 

requête au fond et à condition de ne rejeter pour ce motif aucune affaire qui n’a pas été dûment 

examinée par un tribunal interne »5622. Application de l’adage de minimis non curat praetor, cette 

nouvelle condition a été adoptée aux fins d’accentuer le filtrage de la Cour et, in fine, de résorber 

l’engorgement de son rôle5623. Elle a cependant suscité de nombreuses critiques. Il a été souligné, à 

juste titre, que le caractère important du préjudice demeure « une notion éminemment subjective ». 

Aussi la Cour pourrait-elle juger irrecevables des requêtes bien fondées et donc « tolérer des violations 

de la Convention sous le prétexte que le requérant n’a subi aucun préjudice important »5624. Mais, 

d’une part, l’article 35 §3 b) susmentionné a prévu des garde-fous, il a encadré ce nouveau critère de 

certaines garanties5625. S’agissant, d’autre part, des actes coercitifs, il paraît difficile de voir la Cour 

européenne déclarer une requête irrecevable pour ce motif sachant que ces actes portent atteinte aux 

libertés individuelles. Ils causent en général un grief important au requérant. Il serait donc surprenant, 

et même choquant, que la Cour juge irrecevable une requête en se fondant sur ce critère, alors que la 

légalité d’une privation de liberté ou la nécessité d’interceptions téléphoniques ou d’une mesure de 

sonorisation serait contestée. 

                                                 
5619 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside / Royaume-Uni, préc., §49. Sur « la transmutation de la marge d’appréciation », 
notamment par l’article 1er du Protocole 15 procédant « à une assimilation abusive entre principe de subsidiarité et marge 
d’appréciation » : F. SUDRE, La subsidiarité (…), op. cit., n°29 et s.  
5620 F. SUDRE, Droit européen et international (…), op. cit., n°154. 
5621 Préc., §55 à 60 de l’arrêt et not. §59. 
5622 Cette condition de l’examen de l’affaire par un tribunal interne est supprimée par l’article 5 du Protocole 15 de la 
Convention. Il s’agit de faciliter le jeu de l’irrecevabilité du fait de l’absence de préjudice important. Sur ce point, F. SUDRE, 
La subsidiarité (…), op. cit., n°10.  
5623 Pour des propositions de refondation complète du système européen, J.-F. FLAUSS, Faut-il transformer la Cour 
européenne des droits de l’homme en juridiction constitutionnelle ?, D., 2003, chron., p. 1638 et s.  
5624 F. BENOIT-ROHMER, Il faut sauver le recours individuel…, D., 2003, chron., p. 2584 et s., not. p. 2586 ; J.-F. 
RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme (…), op. cit., n°56. Adde, pour le problème du respect du délai raisonnable 
soulevé par ce critère, V. BERGER, Le droit au recours et la procédure devant la CEDH, D., 2010, chron., p. 2605 et s.  
5625 V. aussi, P. ROUBLOT, La recevabilité (…), op. cit., p. 66. 
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1171. Une fois le stade de la recevabilité franchi, les juges de Strasbourg contrôlent l’acte coercitif à 

l’aune des exigences conventionnelles. Leurs arrêts constatant une violation de la Convention 

possèdent une portée individuelle. Ils présentent un caractère déclaratoire5626, auquel s’ajoute un 

caractère obligatoire fondé sur l’article 46 §1 de la Convention5627. Dans ses arrêts Kemmache et Saïdi, 

la Cour de cassation a largement restreint la portée individuelle des arrêts rendus par la Cour 

européenne5628. Elle a décidé qu’un tel arrêt, constatant l’irrespect d’un des droits garantis par la 

Convention, « s’il permet à celui qui s’en prévaut de demander réparation, est sans incidence sur la 

validité des procédures relevant du droit interne »5629. En d’autres termes, les juridictions pénales 

françaises peuvent prendre une décision définitive en se fondant sur une procédure viciée, la Cour 

européenne ayant au préalable constaté une violation des exigences conventionnelles. La personne doit 

être condamnée et le fait qu’elle ait été victime d’une violation d’un des droits protégés par la 

Convention au cours de la procédure diligentée n’y changeait rien. Cette solution contestable devrait 

évoluer après les arrêts de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation du 15 avril 20115630. Certains 

individus condamnés ont subi des actes coercitifs irréguliers au regard des exigences conventionnelles. 

Or l’atteinte à leur liberté d’aller et venir, à leur sûreté personnelle, à l’inviolabilité de leur domicile ou 

au respect de leur vie privée a sans doute favorisé l’accusation et contribué à leur condamnation 

pénale. 

 

1172. Afin d’attribuer aux arrêts européens une véritable effectivité en droit interne, la loi du 15 juin 

2000 a consacré une nouvelle voie de recours extraordinaire aux articles 626-1 et suivants du C.P.P. : 

le réexamen d’une décision pénale consécutif au prononcé d’un arrêt de la Cour européenne des droits 

de l’homme5631. Ainsi « le réexamen d’une décision pénale définitive peut être demandé au bénéfice 

                                                 
5626 V. CEDH, 13 juin 1979, Marckx / Belgique, n°6833/74, §58. Un arrêt de la Cour européenne se contente de dire s’il y a 
eu ou non, dans chaque espèce, violation de la Convention ou de ses protocoles. Il ne saurait abroger la loi, annuler l’acte ou 
casser la décision à l’origine de la violation. S’il ne vaut que pour la seule affaire déférée, « la Cour indique, de façon plus 
systématique et plus directive que par le passé, les mesures attendues à la suite de ses jugements ». La pratique des arrêts 
« pilotes » permet en outre d’adresser une injonction à l’Etat d’adopter certaines mesures générales : E. LAMBERT-
ABDELGAWAD, L’exécution des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, A.J. pénal, 2010, p. 67 et s., spéc. p. 
67 et 68.  
5627 « Les Hautes Parties contractantes s’engagent à se conformer aux arrêts définitifs de la Cour dans les litiges auxquels 
elles sont parties ». Sur l’ensemble de la question, J.-P. MARGUENAUD, La Cour européenne des droits de l’homme, 
Dalloz, Connaissance du droit, 6ème éd., 2012, p. 38 et s., not. p. 40 à 43 sur « la relativité du caractère obligatoire », les arrêts 
rendus par la Cour de Strasbourg ne valant pas « titre exécutoire ».  
5628 Cass. crim., 3 fév. 1993, Bull. crim., n°57 (Kemmache) ; Cass. crim., 4 mai 1994, J.C.P., 1994, II, 22349, note P. 
CHAMBON (Saïdi).  
5629 La formule reste très proche dans l’arrêt du 4 mai 1994 : « Qu’en effet, les décisions rendues par ladite Cour (…) n’ont 
aucune incidence directe en droit interne sur les décisions des juridictions nationales ». Adde, Cass. crim., 2 avril 2014, n°13-
80474, E.C.P.B., préc. : « Attendu que (…) les arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme n’ont aucune incidence 
directe sur la régularité des décisions rendues par les juridictions internes ».  
5630 Préc. Sur ce point : J.-P. MARGUENAUD, op. cit., p. 39 et 40.  
5631 Sur le contexte politique et juridique de cette réforme, C. PETTITI, Le réexamen d’une décision pénale française après 
un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme : la loi française du 15 juin 2000, R.T.D.H., 2001, p. 3 et s., not. p. 4 à 
9. Pour une mise en exergue des différences entre demande en révision et recours en réexamen, F. RINALDI, Des demandes 
en révision et en réexamen d’une décision pénale définitive, Petites affiches, 12 juillet 2001, p. 4 et s. Sur la mise en œuvre 
de ce mécanisme en France et à l’étranger : F. TULKENS, La mise en œuvre de la réouverture des procédures internes suite à 
un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme, in Politique(s) criminelle(s), Mélanges C. LAZERGES, Dalloz, 2014, 
p. 811 et s., spéc. n°20 et s., p. 818 et s.  
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de toute personne reconnue coupable d’une infraction lorsqu’il résulte d’un arrêt rendu par la Cour 

européenne des droits de l’homme que la condamnation a été prononcée en violation des dispositions 

de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ou de ses 

protocoles additionnels, dès lors que, par sa nature et sa gravité, la violation constatée entraîne, pour le 

condamné, des conséquences dommageables auxquelles la “satisfaction équitable” allouée sur le 

fondement de l’article 41 de la Convention ne pourrait mettre un terme ». Suite à la loi n°2014-640 du 

20 juin 2014 relative à la réforme des procédures de révision et de réexamen d’une condamnation 

pénale définitive5632, ce texte devient le nouvel article 622-1 du C.P.P., qui entre en vigueur le 1er 

octobre 2014. Le législateur de juin 2014 a choisi d’uniformiser le régime juridique des deux voies de 

recours extraordinaires que sont le recours en révision et le réexamen d’une décision pénale5633. 

Comme avant cette loi, la personne condamnée5634 dispose d’un délai d’un an à partir de l’arrêt rendu 

par la Cour de Strasbourg pour demander le réexamen5635 ; et les violations constatées doivent toujours 

présenter une certaine nature et gravité ayant engendré des conséquences dommageables pour le 

condamné. C’est devant la « cour de révision et de réexamen », créée au sein de la Cour de cassation, 

composée de dix-huit magistrats de chacune des six chambres de ladite Cour et présidée par le 

président de la chambre criminelle, que la demande en réexamen doit être adressée5636. 

 

1173. Sans doute le domaine de ce dispositif apparaît-il assez restreint. « Il ne concerne en pratique 

que des cas bien précis de violations, essentiellement des violations des articles 5 et 6 (de la 

Convention), de même que des textes qui à l’occasion peuvent intéresser la procédure pénale, tels que 

malheureusement l’article 3, ou encore l’article 8 »5637. Si un acte coercitif irrégulier est exécuté, 

comme des interceptions téléphoniques illégales, ou pire, une mesure de garde à vue entachée d’actes 

de torture ou de traitements inhumains ou dégradants, et si l’acte s’avère déterminant lors du prononcé 

                                                 
5632 J.O. du 21 juin 2014, p. 10209 ; D., 2014, p. 1382, obs. J. MUCCHIELLI ; F. FOURNIE, « Réviser la révision ». A 
propos de la nouvelle procédure de révision et de réexamen des condamnations pénales, J.C.P., 2014, 777.  
5633 F. FOURNIE, op. cit. 
5634 C’est elle qui a subi les actes coercitifs et qui intéresse l’étude. Mais d’autres personnes peuvent demander le réexamen : 
V. art. 626-2 du C.P.P., devenant, après quelques modifications, l’article 622-2 du C.P.P., entrant en vigueur au 1er oct. 2014. 
Les victimes sont exclues de cette procédure, uniquement aménagée dans l’intérêt des condamnés. V. F. CASORLA, Et un, 
et deux, et trois… et quatre voies de recours en matière pénale ou l’art du masochisme juridique, R.P.D.P., 2003, p. 549 et s., 
not. p. 550.  
5635 Art. 622-1 in fine du C.P.P., en vigueur au 1er oct. 2014. V. Cass. Comm. réex., 20 déc. 2012, Bull. crim., Comm. réex., 
n°3. Il ressort de cet arrêt que le délai d’un an de l’article 626-3, al. 2 du C.P.P. pour saisir la commission de réexamen d’une 
décision pénale consécutif au prononcé d’un arrêt de la Cour européenne court à compter, non pas de la date du prononcé de 
l’arrêt, mais de la date à laquelle cet arrêt devient définitif dans les conditions prévues par l’article 44 de la Convention de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.  
5636 Art. 623 du C.P.P., modifié par la loi n°2014-640 du 20 juin 2014, entrant en vigueur le 1er oct. 2014. Jusqu’à cette date, 
si la commission considère la demande justifiée, elle peut renvoyer l’affaire devant l’Assemblée plénière de la Cour de 
cassation ou une juridiction de même ordre et de même degré que celle qui a rendu la décision litigieuse pour la rejuger dans 
le respect des principes conventionnels. La juridiction de renvoi jouit d’une entière liberté, elle peut aggraver le sort de 
l’accusé.  
5637 F. MASSIAS, Le réexamen des décisions définitives intervenues en violation de la Convention européenne des droits de 
l’homme, Rev. sc. crim., 2001, p. 123 et s., spéc. p. 134. Adde, C. BARBEROT, Le renvoi pour réexamen : à propos de 
quatre décisions de renvoi de la commission de réexamen (Hakkar, Remli, Van Pelt et Omar), Dr. pénal, 2002, chron. n°16, 
spéc. la note n°9 : « La violation du droit au respect de la vie privée et de la correspondance est de nature à ouvrir la voie du 
réexamen pourvu qu’elle fonde la condamnation ». 
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de la condamnation de l’individu, celui-ci peut solliciter le réexamen de la décision pénale après que la 

France a été condamnée par la Cour européenne5638. Constitutive d’une protection a posteriori contre 

les actes coercitifs abusifs ou illégaux, cette procédure possède en plus un aspect dissuasif. 

Conscientes de l’existence de ce recours, les autorités publiques n’ont aucun intérêt à user de manière 

irrégulière, voire illégale de la coercition5639. Par ailleurs, si la formation de jugement de la cour de 

révision et de réexamen annule la condamnation sans ordonner la suspension de son exécution, 

l’individu demeure détenu jusqu’à la décision de la Cour de cassation ou de la juridiction de fond 

saisie. Cette nouvelle décision doit intervenir dans l’année sous peine de mise en liberté d’office. 

Pendant ce délai, celui-ci est considéré comme placé en détention provisoire et a le droit de formuler 

des demandes de mise en liberté5640. Bref, sa privation de liberté perd son caractère répressif et cède la 

place à un acte coercitif, cet individu étant « redevenu un suspect justiciable, comme tout suspect, du 

droit à la liberté »5641. 

 

1174. Tous les recours organisés contre l’acte coercitif au profit de la personne concernée n’ont pu 

être examinés en détail. Il en existe de plus particuliers du reste, tel le pouvoir d’annulation du juge 

des libertés et de la détention. En cas de contestation par le bâtonnier d’une saisie opérée dans le 

cabinet d’un avocat ou à son domicile (« référé-confidentialité »), ce juge ordonne la restitution 

immédiate du document ou de l’objet litigieux s’il considère la saisie injustifiée, ainsi que « la 

destruction du procès-verbal des opérations et, le cas échéant, la cancellation de toute référence à ce 

document, à son contenu ou à cet objet qui figurerait dans le dossier de la procédure »5642. Il arrive en 

outre à la jurisprudence de protéger la liberté individuelle au moyen du concept d’« inexistence » en 

procédure pénale. Elle recourt aux notions d’acte inexistant ou de titre inexistant pour imposer 

l’élargissement de l’individu placé en détention provisoire, lorsque sa détention se révèle 

manifestement illégale5643. Ce faisant, elle donne tout son sens au principe de la régularité des atteintes 

à la sûreté des justiciables et assume son rôle de gardien de la liberté individuelle, inscrit à l’article 66 

                                                 
5638 Il faut que la juridiction, qui a prononcé la condamnation, ait pris en considération de manière décisive les conversations 
échangées au cours des écoutes téléphoniques pourtant illégales, les aveux de la personne ayant subi des violences lors de sa 
garde à vue… Sur le lien de causalité – devant être caractérisé – entre la violation de la Convention et la condamnation : D.-
N. COMMARET, La procédure de réexamen, Rev. sc. crim., 2002, p. 348 et s., spéc. p. 350, relevant une décision de la 
Commission du 21 juin 2001, Cherakrak, ayant souligné que « l’enregistrement téléphonique irrégulier au regard du droit 
conventionnel n’avait pas constitué “un moyen de preuve exclusif et décisif” ».  
5639 Cette voie de recours extraordinaire présente donc une utilité tangible (en ce sens aussi, D.-N. COMMARET, op. cit., p. 
356), même si l’on remet parfois en cause son intérêt réel : V. E. DREYER, A quoi sert le réexamen des décisions pénales 
après condamnation à Strasbourg ?, D., 2008, chron., p. 1705 et s.  
5640 C’est le cas avec l’article 625, al. 6 du C.P.P., modifié ; F. FOURNIE, op. cit., spéc. n°3 in fine. La mise en liberté ne 
paraît possible que si l’exécution de la condamnation est suspendue, cette décision pouvant être prononcée à tout moment de 
la procédure : F. DOROY, Le réexamen d’une décision pénale consécutif au prononcé d’un arrêt de condamnation de la 
CEDH : mise en œuvre de la réforme du 15 juin 2000. Questions juridiques et problèmes pratiques, Dr. pénal, 2003, chron. 
n°18 (II, A, 3°). 
5641 F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 123.  
5642 Art. 56-1, al. 6 du C.P.P. 
5643 Cass. crim., 4 janv. 1983, D., 1983, jurisp., p. 562, note M. ROGER. Selon l’annotateur de cette décision, « l’utilisation 
en procédure pénale de la notion d’inexistence exige à la fois un acte manifestement illégal portant directement atteinte à la 
liberté individuelle et une saisine régulière de la juridiction » (p. 564).  
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de la Constitution. Malgré la diversité des recours et garanties aménagés à l’endroit de l’acte coercitif, 

il n’empêche que sa contestation fait preuve de faiblesses, tant regrettables que persistantes. 

 

Section II – Les faiblesses persistantes de la contestation de l’acte coercitif 

 

1175. Exigence primordiale, la critique de l’acte coercitif montre néanmoins certaines limites. Ces 

faiblesses se retrouvent à deux niveaux distincts. Il en est qui ont trait au recours lui-même susceptible 

d’être exercé contre cet acte. La première insuffisance demeure donc intrinsèque au recours (§1). La 

seconde concerne son régime juridique. Celui-ci se présente comme nettement défavorable (§2). 

 

§1 – L’insuffisance intrinsèque du recours 

 

1176. Dans plusieurs hypothèses, le Code de procédure pénale supprime de façon pure et simple le 

recours contre l’acte coercitif, du moins il écarte le recours imposé par cet acte, celui qui lui est 

vraiment adapté et qui devrait être prévu. Eu égard à son caractère en principe systématique, une telle 

exclusion s’avère des plus contestables (A). De plus, lorsqu’il est ouvert, le recours donne souvent lieu 

à un contrôle dont l’effectivité paraît restreinte. Nul doute que ce contrôle sommaire de l’acte coercitif 

(B) illustre un autre aspect de l’insuffisance intrinsèque du recours. 

 

A – Une exclusion contestable 

 

1177. L’absence de recours vis-à-vis de l’acte coercitif se révèle plus fréquente qu’il n’y paraît à 

première vue. Elle peut être observée dans différentes situations, lesquelles correspondent soit à des 

cas généraux d’exclusion du recours (1°), soit à des cas spéciaux (2°). 

 

1°- Les cas généraux d’exclusion du recours 

 

1178. Afin de rassembler les preuves de l’infraction et d’en rechercher les auteurs, enquêteurs et 

magistrats accomplissent les investigations coercitives de leur choix, parmi celles prévues par le 

législateur. Il faut bien sûr qu’elles respectent les conditions de fond et de forme énoncées pour 

chacune d’elles. Toutefois, la décision de procéder à tel acte coercitif ou à tel autre reste libre. A partir 

du moment où les conditions sont réunies, les autorités publiques décident librement de recourir à des 

fouilles corporelles ou de véhicules, des perquisitions, des interceptions téléphoniques, des 

sonorisations et fixation d’images, etc. Il convient de relever qu’ « en France il n’existe pas de recours 

permettant de discuter le choix d’une mesure d’enquête. C’est une décision prise en opportunité par le 

juge pénal. Elle peut se discuter dans le cadre du procès au fond ou éventuellement dans le cadre d’un 
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recours en annulation si les mesures allaient à l’encontre du Code de procédure pénale, mais il n’existe 

pas de recours visant le choix du juge, ni le respect du principe de proportionnalité »5644. Mais peu à 

peu, le contrôle de nécessité et de proportionnalité des actes coercitifs tend à se développer. 

 

1179. Au cours des enquêtes de police, il n’existe pas non plus de recours contre les actes coercitifs 

qui ne débouchent sur rien. Il en va ainsi de la garde à vue qui ne permet de recueillir aucune 

information sur les faits ou de la perquisition qui n’aboutit à la découverte du moindre objet ou indice 

utile à la progression de l’enquête. Ces actes ont beau être irréguliers, s’il n’est donné aucune suite à 

l’enquête, autrement dit s’il n’y a pas de mise en mouvement de l’action publique, il n’existe aucun 

moyen de faire sanctionner les irrégularités commises et d’obtenir réparation en droit interne français ; 

car « seules les juridictions pouvant apprécier la régularité des actes accomplis lors des enquêtes 

(chambre de l’instruction ou tribunal correctionnel en vertu des articles 173, alinéa 3, et 385, alinéa 1er, 

du C.P.P.) ont compétence pour déclarer irrégulières les opérations ne satisfaisant pas aux exigences 

légales »5645. Ce manque de protection de la personne assujettie à la coercition demeure insatisfaisant, 

même lorsqu’il est temporaire5646. Placé en garde à vue ou en retenue douanière, l’individu peut 

« seulement espérer que le procureur de la République (ou le juge d’instruction), soucieux de la 

régularité de sa procédure, ordonne la cessation de la mesure ou que le juge des libertés et de la 

détention (ou le juge d’instruction), lorsqu’il est saisi, en refuse la prolongation »5647. 

 

1180. Pareille situation semble d’ailleurs peu compatible avec l’article 5 §4 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme, dont les termes octroient à la personne privée de liberté le droit 

d’introduire un recours devant un tribunal, afin qu’il statue à bref délai sur la légalité de sa détention et 

ordonne sa libération en cas d’illégalité. Ce droit de recours n’existe donc pas véritablement en droit 

français. L’individu doit subir la garde à vue (ou la retenue douanière) jusqu’à son achèvement et ne 

peut critiquer la légalité de la mesure qu’après la mise en mouvement de l’action publique, devant la 

juridiction d’instruction ou de jugement. Il s’agit d’une lacune importante du droit positif, dénoncée 

par la doctrine5648. A la différence de certains droits étrangers, tel le droit américain, la législation 

                                                 
5644 E. RUELLE, Intervention aux débats in L’espace judiciaire européen civil et pénal. Regards croisés, Dalloz, Thèmes et 
commentaires, 2009, F. JAULT-SESEKE, J. LELIEUR et C. PIGACHE (dir.), p. 174. Pour étayer son propos, l’auteur 
ajoute : « Quand un juge d’instruction décide d’une perquisition on ne se pose pas la question de savoir si le moyen va au-
delà de ce qui est nécessaire pour obtenir l’information, alors que dans d’autres pays de l’Union européenne, on rencontre des 
mécanismes différents ». 
5645 H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes de la preuve (…), op. cit., p. 419. 
5646 C’est-à-dire dans l’attente de la saisine de la juridiction d’instruction ou de jugement, avant l’engagement des poursuites. 
Il l’est a fortiori si aucune poursuite n’est engagée, la personne intéressée ne disposant alors d’aucun moyen pour contester 
l’acte coercitif irrégulier. 
5647 S. DETRAZ, La retenue douanière des personnes : une anomalie persistante (…), op. cit., n°26. 
5648 Dans plusieurs articles, le professeur MERLE a souligné cette absence de recours du gardé à vue et son caractère 
inconciliable avec les dispositions de l’article 5 §4 de la Convention : V. R. MERLE, Le problème du contrôle juridictionnel 
de la garde à vue, in Détention provisoire, contrôle judiciaire et garde à vue. Les problèmes soulevés par leur contrôle 
juridictionnel, P.U.F., 1971, p. 155 et s., spéc. p. 156, 159 et 160 ; R. MERLE, Le problème du contrôle juridictionnel de la 
garde à vue, Mélanges P. COUZINET, Université des sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 551 et s., spéc. p. 555 à 557 ; 
R. MERLE, La Convention européenne des droits de l’homme et la justice pénale française, D., 1981, chron., p. 227 et s., 
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interne française ne consacre pas de recours d’habeas corpus afin de faire contrôler par un juge la 

régularité d’une arrestation ou d’une détention. La liberté individuelle paraît donc faire l’objet de 

davantage de protection aux Etats-Unis qu’en France, en particulier si l’on se réfère au moment de 

l’intervention judiciaire par rapport à l’exécution de l’acte coercitif5649. 

 

1181. Même si un recours en nullité de la garde à vue est possible devant la chambre de l’instruction 

ou le tribunal correctionnel et si son annulation est prononcée, cette sanction intervient a posteriori5650, 

vraisemblablement plusieurs jours ou semaines après l’exécution de la mesure, voire des mois après. 

Le juge compétent ne se prononce pas à « bref délai » comme l’impose l’article 5 §4 de la 

Convention5651. Sous cet angle, « notre législation interne » apparaît bien « fragile au regard des 

exigences de l’article 5 de la Convention », en l’absence « de recours conforme aux exigences du 

paragraphe 4 pour sanctionner une garde à vue irrégulière »5652. Il faut pourtant admettre qu’en 

certaines matières, comme l’extradition, la Cour de cassation a adapté le système procédural français 

aux principes posés par ledit article 5 §45653. S’agissant de la garde à vue, l’exclusion d’examen 

juridictionnel a priori répondant aux exigences conventionnelles ne saurait être suppléée par le simple 

contrôle du procureur de la République5654. De plus, la théorie du « contrôle incorporé », qui permet 

d’écarter l’application du paragraphe 4 de l’article 5 dès lors que la privation de liberté a été décidée 

par une autorité judiciaire, ne saurait être retenue. La décision de placement en garde à vue (ou celle 

de retenue judiciaire) est adoptée par la police judiciaire (ou l’administration des douanes pour ladite 

retenue), soit un organe non judiciaire5655. A côté de ces cas généraux de suppression des recours 

contre l’acte coercitif, subsistent des hypothèses plus spécifiques. 

                                                                                                                                                         
not. p. 229. V. aussi, G. LEVASSEUR, De quelques singularités (…), op. cit., spéc. n°8, p. 219 ; V. CHAPELLE-
BOUCHARD, op. cit., n°30, p. 18 et n°169, p. 124 et 127.  
5649 Sur ce point, E. ZOLLER, Procès équitable (…), op. cit., p. 521, notant qu’il y a « un point sur lequel la procédure due 
dans le due process est toujours restée distincte de la nôtre. C’est le moment auquel elle doit prendre place. Les Américains 
n’ont jamais abandonné l’idée que cette procédure devait intervenir avant la mesure attentatoire aux droits, du moins s’il 
s’agit d’une décision individuelle ».  
5650 Comp. avec les perquisitions et saisies pratiquées dans les locaux d’une entreprise de presse ou au domicile d’un 
journaliste. Dans ses observations sur CEDH (Gr. ch.), 14 sept. 2010, Sanoma Uitgevers B.V. / Pays-Bas, n°38224/03, Dr. 
pénal, 2011, chron. préc. n°3, spéc. n°34, le professeur DREYER conclut que « cette décision illustre l’approfondissement 
des exigences de la Cour en la matière. Pour rendre effectif le droit au secret des sources, elle impose désormais aux Etats de 
prévoir des garanties particulières au regard desquelles la législation française n’apparaît pas totalement satisfaisante. Là 
aussi, le contrôle prévu a posteriori (art. 56-2 du C.P.P.) ne semble pas suffisant ».  
5651 Rappr., R. KOERING-JOULIN, Article 5 §4, op. cit., p. 233 et La chambre criminelle et les droits (…), op. cit., p. 223.  
5652 P. CONTE, note préc. sous Cass. crim., 4 janv. 2005, J.C.P., 2005, II, 10176. 
5653 V. Cass. crim., 7 nov. 2000, Bull. crim., n°329 ; Rapport de la Cour de cassation 2000, La documentation française, 
2001, p. 516 et 517. Cet arrêt permet à la personne placée sous écrou extraditionnel à l’étranger de contester la validité du 
mandat d’arrêt délivré par un juge d’instruction français, et d’en faire ainsi contrôler la légalité par la chambre de 
l’instruction, conformément aux dispositions de l’article 5 §4. 
5654 Faut-il rappeler que selon le juge européen, le magistrat du parquet français n’est ni un juge ni cet « autre magistrat 
habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires » au sens de l’article 5 §3 ? V. déjà la proposition intéressante formulée 
par R. MERLE, op. cit., p. 160 : « Sans imiter la procédure anglo-saxonne, il suffirait peut-être de donner compétence à un 
juge qui ne collabore pas quotidiennement avec la police, par exemple en France, au président du tribunal de grande instance, 
et qui statuerait en référé sur simple requête d’un membre de la famille de la personne intéressée ». Il est aujourd’hui possible 
de songer au juge des libertés et de la détention. 
5655 S. DETRAZ, La retenue douanière (…), op. cit., n°26. L’auteur réserve en note, à juste titre, le cas du mandat de 
recherche, qui est l’ordre donné par le procureur de la République ou le juge d’instruction à l’O.P.J. de placer la personne 
recherchée en garde à vue (art. 70, 77-4 et 122 du C.P.P.).  
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2°- Les cas spéciaux d’exclusion du recours 

 

1182. Il est frappant de constater que des actes coercitifs apparaissent insusceptibles de recours. Le 

législateur ou la jurisprudence a écarté le droit de les contester, ce qui peut sembler choquant, du 

moins discutable compte tenu du grief qu’ils occasionnent. En enquête préliminaire, l’article 76, alinéa 

4, du C.P.P. permet au juge des libertés et de la détention d’ordonner, à la requête du parquet, par une 

décision écrite et motivée, et à condition que les nécessités de l’enquête relatives à un crime ou à un 

délit puni d’une peine de cinq ans d’emprisonnement ou plus l’exigent (ou encore si la recherche de 

biens dont la confiscation est prévue à l’article 131-21 du Code pénal le justifie), que les opérations de 

perquisitions et saisies seront effectuées sans l’assentiment de la personne chez qui elles doivent avoir 

lieu. L’autorisation judiciaire précise, sous peine de nullité, la qualification de l’infraction dont la 

preuve est recherchée, ainsi que l’adresse des lieux dans lesquels ces opérations peuvent être menées. 

La décision du juge doit de surcroît être motivée par référence aux éléments de fait et de droit 

justifiant que ces opérations sont nécessaires. De telles dispositions se montrent éclairantes. A aucun 

moment, elles n’indiquent que la délivrance de l’autorisation par le juge des libertés et de la détention 

peut être contestée. Aucun recours n’est prévu afin de contester l’opportunité de cette autorisation. Il 

est vrai que l’effet de surprise doit être ménagé5656. Seul un recours ultérieur en légalité devant la 

chambre de l’instruction ou le tribunal correctionnel reste ouvert. Mais cela suppose que des 

poursuites soient engagées. Dans le cas contraire, la personne subissant la perquisition et les saisies ne 

dispose d’aucun moyen pour critiquer ces actes coercitifs. 

 

1183. Un autre exemple, tiré du droit positif, peut être recensé. Constitutive d’un acte coercitif, 

l’incarcération provisoire prive le justiciable du droit d’exercer un recours à son encontre. En vertu de 

l’article 145, alinéa 7, du C.P.P., le juge des libertés et de la détention ne peut ordonner 

immédiatement le placement en détention provisoire du mis en examen si celui-ci, ou son avocat, 

sollicite un délai pour préparer sa défense. L’alinéa suivant de ce texte autorise alors ce juge à 

prescrire l’incarcération de la personne pour une durée déterminée et de quatre jours ouvrables au 

maximum, au moyen d’une ordonnance motivée et « non susceptible d’appel ». A cet égard, il a été 

jugé que cette voie de recours demeure irrecevable contre l’ordonnance d’incarcération provisoire5657. 

Quant au neuvième alinéa de l’article 145 du C.P.P., il prévoit qu’afin de permettre au juge 

d’instruction d’effectuer des vérifications relatives à la situation personnelle du mis en examen ou aux 

faits qui lui sont reprochés, lorsque ces vérifications sont de nature à permettre le placement de 

l’intéressé sous contrôle judiciaire ou sous assignation à résidence avec surveillance électronique, le 

                                                 
5656 Lorsqu’une autorisation judiciaire est délivrée en vue de pratiquer des perquisitions et saisies, que ce soit en enquête 
préliminaire ou dans d’autres cadres juridiques, elle n’a évidemment pas à l’être après la tenue d’un débat contradictoire 
auquel participeraient le parquet et la personne chez qui les opérations doivent se dérouler. V. par ex., Cass. crim., 17 nov. 
2004, Inédit, n°04-80005 (perquisition fiscale).  
5657 Cass. crim., 19 janv. 1987, Bull. crim., n°24. 
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juge des libertés et de la détention peut décider d’office de prescrire par ordonnance motivée 

l’incarcération provisoire du mis en examen pendant une durée définie, qui ne saurait excéder quatre 

jours ouvrables jusqu’à la tenue du débat contradictoire. Le législateur a alors aménagé un recours. La 

décision peut faire l’objet d’un référé-liberté. 

 

1184. Cette différence de régime entre les deux ordonnances d’incarcération provisoire repose sans 

doute sur l’explication suivante : dans la première hypothèse susvisée, l’incarcération vient en quelque 

sorte compenser le droit octroyé au mis en examen de bénéficier d’un délai pour préparer sa défense. 

En effet, celui-ci pourrait détourner ce droit, le risque de manœuvres dilatoires se faisant jour. Il 

pourrait en profiter pour prendre la fuite. C’est pourquoi le législateur a accordé au juge la faculté de le 

priver de liberté le temps qu’il prépare sa défense. Dans la seconde hypothèse, l’incarcération 

provisoire n’apparaît pas comme la contrepartie d’un droit réclamé et, en l’occurrence, offert à la 

personne mise en examen. Le juge des libertés et de la détention décide proprio motu de 

l’incarcération provisoire. Le justiciable doit donc disposer, en logique, d’un recours pour contester sa 

décision. Il n’empêche que l’article 145, alinéa 8, du C.P.P. prévoit un acte coercitif insusceptible de 

recours5658. La fermeture des recours dont les actes coercitifs sont susceptibles de faire l’objet 

correspond à une sorte de « caporalisation » de la procédure pénale5659. Elle ne constitue pas la seule 

lacune du droit positif. Lorsqu’il est ouvert, le recours ne semble pas toujours effectif. Si son 

effectivité se trouve amoindrie, il ne donne lieu qu’à un contrôle sommaire de l’acte coercitif. 

 

B – Un contrôle sommaire 

 

1185. Il convient d’emblée de dissiper tout malentendu. Il n’est pas question de soutenir que dès 

l’instant où un recours est attribué à la personne qui supporte la mesure coercitive – il doit lui être 

octroyé de manière systématique en principe –, celui-ci génère un examen sommaire. Le recours peut 

être l’occasion d’exercer un contrôle sérieux et approfondi, effectif, sur l’acte coercitif. 

Malheureusement, force est de constater que l’effectivité du contrôle ainsi réalisé se trouve souvent 

diminuée. En d’autres termes, le recours engendre, de façon trop fréquente, un examen timide ou 

superficiel de l’acte coercitif, un examen insuffisamment effectif. Une solution existe en vue de 

remédier à cette situation contestable : développer le contrôle de nécessité et de proportionnalité des 

                                                 
5658 Aussi, l’impossibilité de relever appel de cette décision laisse perplexe. Dans le même sens : J. LARGUIER, Remarques 
sur l’évolution d’une voie de recours (…), op. cit., p. 307 : « Contre certaines décisions défavorables à l’inculpé, en tout cas, 
on peut à première vue s’étonner de voir que l’appel est interdit ».  
5659 En dehors de cette matière, V. Cass. Cass. crim., 26 mai 2010, Bull. crim., n°90 ; V. GEORGET, Un an d’instruction 
préparatoire, Dr. pénal, 2011, chron. préc., spéc. n°28, à propos de l’ancien article L. 2336-4 du Code de la défense, 
aujourd’hui abrogé. Selon ce texte, le juge des libertés et de la détention rendait une ordonnance autorisant la saisie des armes 
ou munitions détenues par une personne dont le comportement ou l’état de santé présentait un danger grave pour elle-même 
ou pour autrui. Le recours contre l’ordonnance de ce magistrat n’était pas recevable devant la chambre de l’instruction. La 
procédure est aujourd’hui prévue par les articles L. 312-7 et suivants du Code de la sécurité intérieure, mais c’est le préfet qui 
s’avère compétent.  
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actes coercitifs. Ce dernier n’occupe pas encore une place assez importante au sein du système 

français. Il semble pourtant fondamental, dans la mesure où il constitue en quelque sorte le baromètre 

de l’effectivité du recours5660. 

 

1186. Dans ces conditions, il apparaît souhaitable de consacrer « un approfondissement du contrôle 

juridictionnel de la légalité des procédures pénales, allant jusqu’à l’examen de la proportionnalité, 

voire de l’opportunité des actes de police, de poursuite et d’instruction, à l’instar du contrôle qu’exerce 

le juge administratif sur les actes de l’administration »5661. En effet, « les juges du siège ne devraient-

ils pas apprécier la nécessité des mesures coercitives employées par les services de police, en fonction 

des circonstances factuelles de chaque affaire »5662 ? Ce renforcement du contrôle des actes coercitifs 

accomplis ne concerne pas les seuls O.P.J. Il incombe également à la chambre de l’instruction de 

vérifier l’opportunité des actes exécutés par le magistrat instructeur pour une meilleure découverte de 

la vérité. En théorie, l’appréciation de leur nécessité appartient exclusivement au juge d’instruction. 

Voilà pourquoi il s’avère indispensable que la juridiction d’instruction du second degré renforce son 

examen à ce sujet5663. 

 

1187. Loin d’intéresser uniquement les actes coercitifs qui procèdent aux investigations, telles les 

perquisitions et saisies ou les interceptions de conversations téléphoniques, l’intensification de ce type 

de contrôle doit s’étendre aux actes juridictionnels, à l’image du contrôle judiciaire ou de la détention 

provisoire. Une évolution positive semble se dessiner dans ce domaine. Les chambres de l’instruction 

paraissent plus vigilantes que par le passé. Saisies par la voie de l’appel, il leur revient de se livrer à 

une véritable appréciation de la nécessité et de la proportionnalité de ces actes coercitifs, sous le 

contrôle de la chambre criminelle. A défaut, l’examen juridictionnel n’est qu’apparence, il s’avère 

illusoire. Ceci a déjà été fort bien dénoncé. Un auteur a indiqué qu’ « on aboutit en notre matière à un 

constat d’échec ou de semi-échec, à une fuite des responsabilités en cascade : la Cour suprême affirme 

le pouvoir souverain de la chambre d’accusation, qui reconnaît à son tour les droits discrétionnaires du 

magistrat instructeur, qui est à l’abri de toute injonction soit des juges d’appel soit du ministère public. 

La pyramide des voies de recours laborieusement organisée par le Code de procédure pénale se 

disloque. Ceci est de nature à faire douter de la réalité d’un véritable contrôle juridictionnel et même 

de la possibilité d’un tel contrôle »5664. Le mandat d’arrêt européen a, de même, suscité des 

interrogations quant à l’étendue du contrôle pratiqué par le juge judiciaire. Qu’il s’agisse des 

conditions de fond de cet acte ou de la détention susceptible d’être décidée dans le cadre de son 

                                                 
5660 Un recours présente-t-il un caractère effectif s’il ne donne lieu qu’à un contrôle sommaire, superficiel ? Ne constitue-t-il 
pas plutôt, dans ce cas, un recours illusoire ?  
5661 F. SAINT-PIERRE, Le véritable enjeu des contrôles juridictionnels (…), op. cit., p. 182. 
5662 Ibid. 
5663 V. déjà, en ce sens : F. BOULAN, La réforme de l’instruction, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 51 et s., not. p. 54. 
5664 M. LAROCQUE, Le contrôle juridictionnel (…), op. cit., p. 137. 
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exécution, le contrôle a pu paraître, respectivement, « très léger »5665 et « perfectible »5666. L’efficacité 

semble parfois primer5667. Des progrès peuvent, par conséquent, être réalisés. 

 

1188. Accroître le contrôle de nécessité et de proportionnalité des actes coercitifs, lors de l’exercice 

des recours, n’est pas le seul moyen de garantir un recours réel et non simplement formel. Dans 

l’optique de sauvegarder les libertés individuelles, un véritable examen de leur régularité demeure 

essentiel5668. Le contentieux de l’annulation de ces actes doit dès lors être amélioré. Bien entendu, des 

avancées ont été réalisées. Il suffit de songer aux nullités entachant la garde à vue, en particulier au 

développement de la théorie du grief nécessaire ou intrinsèque. Il faut éviter que les chambres de 

l’instruction se présentent comme de simples « organes de validation des actes attaqués devant elles 

dans des conditions qui ne paraissent pas satisfaire aux dispositions de la Convention européenne des 

droits de l’homme et au droit au juge qu’elle proclame »5669. L’étude doit surtout s’attacher à la 

question des nullités à présent. Elle montre, mieux que toute autre, l’hostilité qui continue à se 

manifester à l’égard du recours exercé contre l’acte coercitif. 

 

§2 – Le régime défavorable du recours 

 

1189. Instaurer une contestation systématique de l’acte coercitif, sauf dans quelques cas particuliers 

discutables, se révèle heureux, sous réserve que le recours formé ne soit pas vain ou illusoire. Or, le 

droit positif use de divers moyens pour le paralyser, tout au moins le contenir au plus haut point. Car il 

est frappant que l’encadrement rigoureux de ses conditions (A), se double d’une limitation 

considérable de ses effets (B). 

 

A – Un encadrement rigoureux de ses conditions 

 

1190. Afin de restreindre au maximum la recevabilité ou l’efficacité du recours engagé contre l’acte 

coercitif, le droit français s’appuie sur deux techniques distinctes. D’une part, il est procédé à une 

interprétation orientée des textes (1°). D’autre part, le recours se trouve enfermé dans des délais stricts 

(2°). 

                                                 
5665 V. P. BEAUVAIS, L’apport du mandat d’arrêt européen (…), op. cit., n°20 à 22, l’expliquant par « l’esprit de confiance 
mutuelle qui doit régir la procédure du mandat d’arrêt européen ».  
5666 V. B. DE LAMY, La confiance mutuelle comme fondement du mandat d’arrêt européen (…), op. cit., p. 571. 
5667 V. par ex., Cass. crim., 8 août 2007 (2 espèces) et Cass. crim., 26 sept. 2007, A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 541, obs. J. 
LELIEUR. Ces décisions apparaissent néanmoins peu contestables. Rappr., en matière d’extradition, Cass. crim., 24 oct. 
2007, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 42, obs. S. L. ; Cass. crim., 12 mai 2010, D., 2010, act., p. 1562. Ces décisions privilégient 
l’efficacité sans aucun doute.  
5668 V. F. BOULAN, op. cit., p. 56. 
5669 C. DEBBASCH, Le contrôle de légalité des actes de police judiciaire par le juge judiciaire, in Gouverner, administrer, 
juger, Liber amicorum J. WALINE, Dalloz, 2002, p. 505 et s., spéc. p. 507. Selon cet auteur, la chambre de l’instruction est 
« un organe de contrôle corporatif », qui valide « la plupart du temps – dans une proportion qui se rapproche des 90 % – les 
actes attaqués devant elle ».  
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1°- L’interprétation orientée des textes 

 

1191. Réalisant les investigations, les actes coercitifs probatoires5670 sont susceptibles de requêtes en 

nullité. Pour obtenir l’annulation d’un de ces actes, le justiciable doit prouver un grief en présence 

d’une nullité d’ordre privé. Il n’en va autrement que s’il s’agit d’une nullité d’ordre public ou 

assimilée à l’ordre public. Les articles 171 et 802 du C.P.P. rappellent cette exigence. Compte tenu de 

l’interprétation qu’opère la jurisprudence de ces textes, subsiste une véritable paralysie du prononcé de 

la nullité des actes coercitifs. Le préjudice invoqué doit être réel et sérieux et non pas hypothétique ou 

éventuel. Il doit en plus revêtir un aspect effectif ne résultant pas ipso facto de la violation des règles 

procédurales5671. Il revient donc au demandeur à l’annulation de rapporter la preuve de l’existence 

d’un grief. Et le grief demeurant apprécié in concreto, selon les circonstances de chaque espèce, il 

n’est pas certain que la nullité encourue soit prononcée. C’est au juge d’apprécier finalement la 

certitude du préjudice5672. L’appréciation de la chambre de l’instruction sur l’atteinte éventuelle portée 

aux intérêts de la personne peut être contrôlée par la Cour de cassation5673. Celle-ci agit, à cette 

occasion, comme un juge du fait en vérifiant si lesdits intérêts ont été entamés ou non5674. En somme, 

« l’appréciation in concreto, l’exigence de la preuve d’un préjudice important, une conception 

restrictive du grief s’inscrivent dans le cadre d’une politique de sécurité des procédures. Par ce biais, la 

chambre criminelle en sauve beaucoup et permet la violation en toute impunité de règles de procédure 

prévues par la loi »5675. 

 

1192. Bien que frappé d’irrégularité, l’acte coercitif n’est pas nécessairement annulé sous ce regard. 

Il incombe au justiciable – pour ne prendre que cette hypothèse classique – de démontrer en quoi la 

méconnaissance des prescriptions légales lui a causé un grief sérieux. Il est choquant qu’il doive 

apporter la preuve d’un préjudice alors qu’il subit déjà un grief du fait de l’exécution de l’acte à son 

encontre. Un grief supplémentaire vient s’ajouter au premier. Non seulement ses libertés individuelles 

sont entamées de manière irrégulière, mais il doit de surcroît prouver qu’il souffre un préjudice… Une 

telle conception laisse songeur sur le peu d’intérêt accordé par le système juridique à la protection des 

libertés et au respect des normes édictées par le législateur. Requise par la loi, l’exigence du grief 

comme condition d’annulation des actes coercitifs « métamorphose la nature même de la notion de 

                                                 
5670 Comme les contrôles d’identité, les perquisitions et saisies, les fouilles de véhicules, la sonorisation, etc.  
5671 G. CLEMENT, Regards sur les nullités (…), op. cit., p. 119 et 120. 
5672 G. CLEMENT, op. cit., p. 120. 
5673 A cet égard, G. CLEMENT, op. cit., p. 120, précisant que « l’application de l’article 802 du Code de procédure pénale 
nécessite, de la part du magistrat de la chambre de l’instruction, de décrire et d’analyser concrètement la substance et la 
portée des éléments de preuve obtenus à l’aide de l’acte irrégulier afin de vérifier l’exigence du grief : ce qui conduit à 
examiner les circonstances de fait concomitantes ou postérieures à l’irrégularité afin de déduire s’il y a ou pas atteinte aux 
intérêts de la personne ». 
5674 G. CLEMENT, op. cit., p. 121. 
5675 Ibid. 
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légalité. De sacramentelles, les formalités de la procédure pénale sont devenues fonctionnelles »5676. 

Ce phénomène « d’érosion jurisprudentielle des nullités de procédure et surtout de leurs 

conséquences », qui se produit depuis plusieurs années, se montre encore plus inquiétant lorsqu’il 

affecte les actes coercitifs5677. 

 

1193. La coercition irrégulière porte à la fois atteinte aux libertés individuelles du justiciable et à ses 

droits fondamentaux, notamment aux droits de la défense. Si la violation des règles légales commise 

par les autorités répressives n’est pas sanctionnée d’une nullité d’ordre public, elle risque de n’avoir 

aucune conséquence sur la validité de la procédure5678. Les critiques émises au sujet de l’article 802 du 

C.P.P. se comprennent alors d’autant mieux. Dénonçant ce système à juste titre, certains auteurs 

écrivent : « des arrêts qu’a rendus la chambre criminelle se dégage, très forte, l’impression d’une 

déroutante absence de tout critère précis pour distinguer l’une de l’autre les deux sortes de nullités. 

(…) On ne saurait se satisfaire de la ligne de conduite adoptée par la Cour de cassation. Vague et 

malléable à volonté, la notion d’ordre public méconnaît les exigences du principe de légalité 

procédurale ; de surcroît, elle aggrave la tendance, déjà perceptible avec les nullités substantielles, à 

ériger la chambre criminelle en juge du fait (ou, si l’on veut, en troisième degré de juridiction). Ne 

serait-il pas préférable de supprimer l’article 802, générateur d’inadmissibles incertitudes dans une 

matière où la protection des libertés individuelles ne souffre pas le flou »5679 ? 

 

1194. Une interprétation orientée des textes par la Cour de cassation peut encore être discernée à 

propos d’un acte coercitif particulier, la fermeture d’établissement ordonnée par le juge d’instruction 

en cas de poursuites du chef de trafic de stupéfiants ou de proxénétisme. L’arrêt rendu le 22 juin 2004 

en atteste5680. Dans cette espèce, le magistrat instructeur a décidé de la fermeture d’un commerce de 

restauration exploité par le mis en examen lors d’une information suivie contre lui pour blanchiment. 

Aucun recours n’a été exercé contre cette décision. Par la suite, le mis en examen saisit directement la 

chambre de l’instruction d’une demande tendant à obtenir la mainlevée de la mesure, faute pour le 

juge d’instruction d’avoir statué sur une telle demande alors qu’elle lui a été présentée au préalable. La 

chambre de l’instruction déclare le recours recevable. Selon elle, le magistrat instructeur n’ayant pas 

répondu à la demande déposée devant lui, le requérant ne peut se voir opposer les dispositions de 

l’article 706-33 du C.P.P. fixant à 24 heures le délai pour saisir la chambre de l’instruction. L’arrêt est 

cassé au visa de ce texte. Pour la chambre criminelle, la loi ne prévoit pas que la chambre de 

                                                 
5676 F. SAINT-PIERRE, Le véritable enjeu des contrôles juridictionnels (…), op. cit., p. 180.  
5677 Ibid. 
5678 V. à cet égard, C. DI MARINO, Investigations policières (…), op. cit., p. 259, soulignant, à propos des violations de 
dispositions touchant à la vie privée, qu’il s’agit « majoritairement sinon totalement de violations entraînant des nullités 
d’ordre privé. Le prononcé de la sanction est à la merci du magistrat, et les recueils de jurisprudence montrent qu’il est bien 
rare pour ne pas dire exceptionnel de voir prononcer une nullité en matière d’atteintes à la vie privée ».  
5679 R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°583.  
5680 Cass. crim., 22 juin 2004, Bull. crim., n°162. 
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l’instruction puisse être directement saisie d’un recours, lorsque le juge d’instruction n’a pas statué sur 

une telle demande. Elle considère qu’il résulte de cet article 706-33 « qu’en cas de poursuites pour 

l’une des infractions visées à l’article 706-26 du C.P.P., la chambre de l’instruction ne peut être saisie 

d’un recours que contre la décision du juge d’instruction ordonnant fermeture, à titre provisoire, d’un 

établissement, ou statuant sur une demande de mainlevée de cette mesure ». 

 

1195. Pareille solution se révèle contestable, car l’inertie du magistrat instructeur ne fait l’objet 

d’aucune sanction dans ce cas. Il faut attendre qu’il statue sur la demande de mainlevée de cet acte 

coercitif pour pouvoir attaquer son refus éventuel de réouverture de l’établissement. Pourtant, 

certaines juridictions du fond ont parfois adopté une position différente. Il convient de relire le 

professeur LARGUIER pour s’en convaincre5681. Cet auteur fait référence à un arrêt rendu par la cour 

d’appel d’Aix le 21 avril 1976, qui a estimé « au profit de l’inculpé, et à propos du cas du juge 

d’instruction qui n’avait pas répondu aux requêtes de l’inculpé tendant à la réouverture de 

l’établissement, qu’il fallait permettre à cet inculpé de saisir directement la chambre d’accusation, 

comme s’il s’agissait d’un défaut de réponse à une demande de mainlevée du contrôle judiciaire ». Il 

estime que cette « solution pour le moins audacieuse, et dont le motif profond, consistant à considérer 

comme “inacceptable” que l’inculpé ne dispose d’aucune voie de recours contre une abstention du 

juge d’instruction, n’aurait pas, à l’époque du moins, convaincu la chambre criminelle ». Ce motif ne 

la convainc pas davantage aujourd’hui… Ceci s’avère regrettable, l’inertie du juge est toujours 

critiquable, voire « inadmissible », dans une matière qui concerne les libertés des justiciables. En 

refusant au mis en examen le droit de saisir directement la chambre de l’instruction en l’absence de 

décision du magistrat instructeur, saisi d’une demande de mainlevée de fermeture d’établissement, la 

chambre criminelle a interprété de façon restrictive le Code de procédure pénale et a perdu l’occasion 

d’ouvrir un recours utile à la sauvegarde des libertés individuelles. Il existe un autre moyen pour tenter 

de faire échec au recours contre l’acte coercitif. 

 

2°- L’enfermement dans des délais stricts 

 

1196. Une des façons de limiter les recours susceptibles d’être engagés contre les actes coercitifs 

consiste à les ouvrir pendant une période déterminée, en général de courte durée. Le législateur a 

œuvré en ce sens depuis plusieurs années dans le but de contenir le prononcé des nullités5682. Il a pu 

ajouter cet obstacle en conformité avec les principes dégagés par le juge de Strasbourg. D’après celui-

ci, « la réglementation relative aux formalités et aux délais à observer pour former un recours vise à 

assurer la bonne administration de la justice et le respect, en particulier, du principe de la sécurité 

                                                 
5681 V. J. LARGUIER, Remarques sur l’évolution d’une voie de recours (…), op. cit., p. 321. 
5682 V. aussi, sur ce constat, C. DI MARINO, op. cit., p. 259.  



757 

juridique. Les intéressés doivent s’attendre à ce que ces règles soient appliquées »5683. Au sein du Code 

de procédure pénale, certaines dispositions enserrent les délais dans d’étroites limites. Aux termes de 

l’article 173-1 du C.P.P., « sous peine d’irrecevabilité, la personne mise en examen doit faire état des 

moyens pris de la nullité des actes accomplis avant son interrogatoire de première comparution ou de 

cet interrogatoire lui-même dans un délai de six mois à compter de la notification de sa mise en 

examen, sauf dans le cas où elle n’aurait pu les connaître. Il en est de même s’agissant des moyens pris 

de la nullité des actes accomplis avant chacun de ses interrogatoires ultérieurs »5684. 

 

1197. Il est procédé à une application stricte de ce texte. Des moyens pris de la nullité de la 

procédure, non soulevés dans le délai requis devant la chambre de l’instruction, ne sauraient être 

invoqués devant la Cour de cassation5685. Ces délais d’action assez brefs tendent à éviter des 

manœuvres dilatoires de la part du mis en examen. Il pourrait attendre la fin de l’information pour 

soulever une nullité et faire tomber l’ensemble de la procédure menée. Mais les règles de forclusion 

des requêtes en annulation ont concentré les débats de procédure en début d’instruction, ce qui 

engendre une érosion des nullités de procédure. Il a été mis en exergue que « l’examen des demandes 

de nullité en tout début d’information judiciaire, alors que les faits n’ont pas encore été instruits, ne 

peut qu’inciter les chambres de l’instruction à la plus grande prudence, car une annulation à ce 

moment-là présente le risque important d’occulter les preuves d’un crime ou d’un délit que le juge 

d’instruction aurait pu mettre à jour ultérieurement. La situation est bien différente en fin de 

procédure, car les juges peuvent alors statuer en toute connaissance de cause, et non plus dans 

l’incertitude et l’inquiétude. (…) Les délais de forclusion des requêtes en nullité étouffent les débats 

de procédure, alors que les discussions juridiques méritent l’ampleur d’une audience approfondie »5686. 

 

1198. Il résulte de surcroît de l’article 175 du C.P.P. que le magistrat instructeur communique le 

dossier au procureur de la République et en avise en même temps les parties et leurs avocats soit de 

manière verbale avec émargement au dossier, soit par lettre recommandée, aussitôt que l’instruction 

lui paraît achevée. Les parties disposent d’un délai d’un mois si le mis en examen est placé en 

détention provisoire ou de trois mois à partir de l’envoi de l’avis de fin d’information par le juge 

d’instruction pour formuler des requêtes en nullité sur le fondement de l’article 173, alinéa 3, du 

                                                 
5683 CEDH, 11 juin 2009, Laudette / France, n°19/05, §31.  
5684 L’alinéa 2 de ce texte précise qu’ « il en est de même pour le témoin assisté à compter de sa première audition puis de ses 
auditions ultérieures ». Ce justiciable a également pu supporter des actes coercitifs avant d’acquérir le statut de témoin 
assisté : garde à vue, perquisitions et saisies, etc. Une question prioritaire de constitutionnalité a été soulevée à propos de ce 
texte, mais la Cour de cassation a refusé sa transmission au juge constitutionnel, le délai imparti au mis en examen étant 
justifié par l’objectif à valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice. De plus, la chambre de l’instruction peut 
relever d’office tout moyen de nullité à l’occasion de l’examen de la régularité des procédures qui lui sont soumises et le mis 
en examen a toujours la faculté de discuter la valeur probante des pièces de la procédure devant la juridiction de jugement : 
Cass. crim., 20 juill. 2011, Bull. crim., n°163.  
5685 Cass. crim., 7 fév. 2007, Bull. crim., n°35 ; A.J. pénal, 2007, jurisp., p. 189, obs. M.-E. C. ; Cass. crim., 14 fév. 2012, 
Bull. crim., n°42, préc. (le respect de l’article 6 est assuré par le fait que le demandeur conserve la faculté de discuter la 
valeur probante de ses auditions en garde à vue devant la juridiction de jugement).  
5686 F. SAINT-PIERRE, op. cit., p. 184. 
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C.P.P. A l’issue de ce délai, elles ne sont plus recevables à présenter de telles requêtes : la forclusion 

s’opère5687. Il s’agissait du fameux délai de vingt jours sous l’empire de la loi du 24 août 1993. La loi 

du 5 septembre 2007, qui a réécrit cet article 175, a donc allongé quelque peu ce délai. Mais une fois 

celui-ci révolu, l’annulation d’un acte coercitif irrégulier ne peut plus être recherchée. L’ordonnance 

de renvoi ou de mise en accusation purge les nullités de la procédure préalable5688. L’article 385, 

alinéa 1, du C.P.P. le rappelle en matière correctionnelle. Il subsiste toutefois une exception. Si l’avis 

de fin d’information n’a pas été régulièrement notifié et que la personne mise en examen n’a pu 

présenter une requête en nullité dans le cadre de l’article 175 du C.P.P., l’article 385, alinéa 3, de ce 

Code énonce que le tribunal correctionnel peut connaître des nullités de la procédure antérieure. 

 

1199. Par ailleurs, la procédure du mandat d’arrêt européen demeure placée sous le sceau de la 

célérité. C’est la raison pour laquelle les recours formés contre les décisions prises pour son exécution 

s’avèrent enserrés dans des délais très courts5689. Le pourvoi en cassation, uniquement recevable si la 

personne recherchée n’a pas consenti à sa remise5690, doit être formé dans le délai de trois jours francs 

à compter du prononcé de l’arrêt de la chambre de l’instruction ou de sa notification. Le dossier de la 

procédure doit être transmis dans les quarante-huit heures de la déclaration de pourvoi et il incombe au 

demandeur, ou à son avocat, de déposer son mémoire exposant ses moyens de cassation dans le délai 

de cinq jours à compter de la réception du dossier à la Cour de cassation, sous peine de déchéance en 

application de l’article 574-2 du C.P.P.5691. Afin de ne pas retarder la procédure, il appartient en outre 

à la personne saisie de faire valoir devant la chambre de l’instruction toutes les irrégularités 

éventuellement commises entre le moment de son arrestation et sa présentation devant cette 

juridiction, investie de la fonction de consentir ou non à la remise5692. Dès lors que le grief tiré de 

l’article 695-27 du C.P.P., pris d’une présentation au-delà du délai de quarante-huit heures au 

procureur général compétent, n’a pas été allégué devant la chambre de l’instruction, il apparaît 

irrecevable s’il est soulevé pour la première fois devant la Cour de cassation5693. Une solution 

identique prévaut si le grief invoqué concerne l’absence de notification immédiate de ses droits à la 

                                                 
5687 Art. 175, al. 4 du C.P.P. Dans ce même délai, les parties sont en outre admises à formuler des demandes sur le fondement 
des articles 81, al. 9, 82-1 et 156, al. 1 du C.P.P. Sur l’articulation entre les articles 173-1 et 175 du C.P.P. s’agissant de la 
recevabilité des demandes d’annulation : Cass. crim., 6 nov. 2013, Bull. crim., n°218. Il convient d’approuver un arrêt récent 
qui a annulé l’ordonnance d’un président de chambre de l’instruction ayant déclaré irrecevable comme tardive une requête 
aux fins d’annulation de la procédure, présentée certes plus d’un mois après l’envoi de l’avis de fin d’information, mais dans 
le délai de trois mois et alors que le mis en examen n’était pas détenu dans l’information en cause : Cass. crim., 17 juin 2014, 
n°14-81584, E.C.P.B. ; D., 2014, p. 1329.   
5688 Il en va de même lorsque le renvoi ou la mise en accusation est décidé par la chambre de l’instruction (art. 215, al. 2 du 
C.P.P. renvoyant à l’article 181 du C.P.P. ; art. 595 du C.P.P.).  
5689 V. D.-N. COMMARET, Le mandat d’arrêt européen, Rev. sc. crim., 2005, chron., p. 326 et s., spéc. p. 331. 
5690 Comp., art. 695-31, al. 3 et 4 du C.P.P., suivant que la personne recherchée donne son consentement à la remise ou non.  
5691 Cass. crim., 22 juill. 2004, Bull. crim., n°184. 
5692 D.-N. COMMARET, op. et loc. cit. 
5693 Cass. crim., 19 août 2004, Bull. crim., n°189. 
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personne appréhendée5694. Il existe un procédé pour paralyser la portée du recours introduit contre 

l’acte coercitif : cantonner au maximum ses effets. 

 

B – Une limitation considérable de ses effets 

 

1200. Indépendamment du mode de contestation de l’acte coercitif, ses effets semblent sans cesse 

canalisés. Cela se révèle tangible pour les recours principaux exercés à l’encontre de cet acte. Que le 

recours emprunte la forme d’une requête en nullité ou celle d’un appel, des règles viennent aussitôt 

l’encadrer afin d’en réduire les effets. Cette limitation intéresse aussi bien l’étendue de l’annulation 

(1°) que les effets de l’appel (2°). 

 

1°- La limitation de l’étendue de l’annulation 

 

1201. La question de l’étendue de la nullité prononcée paraît essentielle en ce qui concerne les actes 

coercitifs. Très souvent, ceux-ci ne sont pas accomplis de manière isolée. Exécutés les uns après les 

autres, ils s’enchaînent ; exécutés en même temps, ils se superposent. Une interpellation peut être 

suivie d’une fouille corporelle puis d’une garde à vue. Le mis en examen ou le prévenu peut faire 

l’objet d’une mesure de contrôle judiciaire ou de détention provisoire. Des interceptions téléphoniques 

peuvent être réalisées ainsi que des perquisitions et saisies. Si l’un de ces différents actes coercitifs se 

voit frappé de nullité, cette sanction s’étend-t-elle aux actes antérieurs, concomitants ou postérieurs ? 

L’enjeu se révèle capital pour la personne poursuivie. L’annulation de sa mise en examen entraîne, par 

exemple, la cessation de son contrôle judiciaire ou sa mise en liberté si elle a été placée en 

détention5695. Celle-ci va tenter d’obtenir l’annulation de toute la procédure menée. La nullité peut se 

borner à une partie seulement de l’acte incriminé ou à l’acte dans son entier. Mais elle peut également 

frapper l’acte et, « par un effet domino », l’ensemble de la procédure subséquente5696. Un acte coercitif 

nul conserve généralement des conséquences sur les autres actes diligentés. 

 

1202. Selon les dispositions de l’article 174, alinéa 2, du C.P.P., « la chambre de l’instruction décide 

si l’annulation doit être limitée à tout ou partie des actes ou pièces de la procédure viciée ou s’étendre 

à tout ou partie de la procédure ultérieure et procède comme il est dit au troisième alinéa de l’article 

206 ». La portée de l’annulation de l’acte coercitif, variable suivant son importance au sein de la 

                                                 
5694 Cass. crim., 24 nov. 2004, Bull. crim., n°299. 
5695 Il est acquis qu’un acte juridictionnel ne peut pas être attaqué par le biais d’une requête en nullité. Son annulation peut 
néanmoins être la conséquence directe de l’annulation d’un acte non juridictionnel. La nullité du procès-verbal 
d’interrogatoire de première comparution affecte nécessairement le mandat de dépôt subséquent, son annulation s’étend à 
celui-ci : V. Cass. crim., 24 avril 1990, Bull. crim., n°150.  
5696 F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 175. 
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procédure, relève de l’appréciation des juges du fond5697. Afin de la déterminer, la jurisprudence 

recherche le lien de causalité ou le rapport de subséquence entre les actes. La nullité d’un acte coercitif 

s’étend ainsi à tous les actes dont il forme le support nécessaire, à tous ceux qui, accomplis 

postérieurement, se trouvent dans sa dépendance. Autrement dit, les actes procédant d’actes coercitifs 

nuls doivent être annulés5698. A contrario, l’annulation d’un acte coercitif n’a aucun effet sur les actes 

antérieurs régulièrement accomplis, fussent-ils eux-mêmes coercitifs5699. Les choses sont beaucoup 

plus complexes pour les actes concomitants ou postérieurs. Il convient de garder en mémoire que 

« comme c’est le cas pour le préjudice avec l’article 802, il s’agit d’un domaine laissé à l’appréciation 

des juges du fond sans qu’aient été dégagées des orientations suffisamment précises pour éviter que 

l’appréciation ne dégénère en arbitraire »5700. 

 

1203. Depuis plusieurs années, la jurisprudence tend à restreindre l’étendue de l’annulation, après 

avoir fait preuve sinon de libéralisme, du moins d’une certaine logique5701. Cette optique restrictive est 

« animée par une volonté de sauvegarde des procédures, dont la toile de fond est l’intérêt de la 

société »5702. Le tournant jurisprudentiel en question débute après la réforme opérée par les lois de 

19935703. Il s’accentue avec la dissociation de plus en plus nette entre l’irrégularité de la garde à vue ou 

de certains procès-verbaux de cette mesure et les actes subséquents, tels que mise en examen, 

délivrance d’un mandat de justice et placement en détention de l’individu : ces actes reposent sur des 

bases procédurales distinctes5704. Une garde à vue ne constitue pas davantage le support nécessaire 

d’une vérification d’alcoolémie du conducteur d’un véhicule accomplie pendant la garde à vue 

annulée5705. La perquisition ou la fouille concomitante à une garde à vue entachée de nullité n’a pas 

nécessairement, pour le même motif, à être annulée. Ces actes coercitifs auraient pu être exécutés en 

                                                 
5697 Chambre de l’instruction ou, en l’absence d’ouverture d’une information, tribunal correctionnel. V. Cass. crim., 6 mai 
1996, Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°161, note J. BUISSON. 
5698 Cass. crim., 4 juin 1969, Bull. crim., n°186 ; Cass. crim., 4 juin 1997, Bull. crim., n°221 : « Attendu que sont nuls, par 
voie de conséquence, les actes d’instruction qui procèdent d’actes dont l’annulation a été prononcée dans la même 
procédure ».  
5699 Cass. crim., 30 avril 1996, Bull. crim., n°182 : « Attendu que la nullité d’une garde à vue est sans effet sur les actes 
relatifs à l’interpellation régulière de la personne concernée » ; Cass. crim., 6 mars 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°80, note 
A. MARON ; Cass. crim., 4 fév. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°75, note A. MARON (une procédure de comparution 
immédiate peut trouver son support dans les actes réguliers antérieurs à la 36ème de garde à vue, l’annulation ne concernant 
que les actes exécutés à compter de ce moment).  
5700 C. DI MARINO, op. cit., p. 262.  
5701 Cass. crim., 4 juin 1969, préc. ; Cass. crim., 13 juill. 1971, Bull. crim., n°230 ; Cass. crim., 15 avril 1991, Bull. crim., 
n°179 (la nullité des procès-verbaux de transcription de conversations enregistrées au moyen d’écoutes téléphoniques ne 
s’étend pas aux actes subséquents de la procédure qui ne leur font pas référence) ; Cass. crim., 4 juin 1997, préc. 
5702 G. CLEMENT, op. cit., p. 129 ; C. LARONDE-CLERAC, La pratique jurisprudentielle (…), op. cit., n°24 et 26.   
5703 V. Cass. crim., 4 oct. 1994, Bull. crim., n°313, préc. (le réquisitoire introductif n’a pas comme support nécessaire la 
perquisition annulée) ; Cass. crim., 2 déc. 1998, Dr. pénal, 1999, comm. n°136, note A. MARON.  
5704 Cass. crim., 26 mai 1999, Bull. crim., n°106 ; Dr. pénal, chron. n°28 par C. MARSAT. La garde à vue n’est pas « le 
préalable nécessaire » à ces mesures. Les actes annulés n’étant pas « le support nécessaire » des actes subséquents, la 
régularité de ceux-ci ne se trouve pas affectée ; Cass. crim., 23 juin 1999, Bull. crim., n°149 ; Procédures, 2000, comm. n°22, 
note J. BUISSON ; Cass. crim., 26 janv. 2000, Bull. crim., n°46 ; Cass. crim., 28 mars 2000, Bull. crim., n°137 ; Procédures, 
2000, comm. n°175, note J. BUISSON.  
5705 Cass. crim., 29 fév. 2000, Bull. crim., n°91 ; Dr. pénal, 2000, comm. n°108 (1er arrêt), note A. MARON ; Procédures, 
2000, comm. n°153, note J. BUISSON. Il est à noter que la vérification d’alcoolémie aurait dû être effectuée avant le 
placement en garde à vue.  
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dehors de toute garde à vue5706. Cette solution s’avère très discutable, la perquisition se déroulant au 

cours de l’exécution de la garde à vue, ordonnée au préalable. Il est dès lors vraisemblable que celle-ci 

forme le « support nécessaire » de la perquisition5707. La Cour de cassation a, malgré tout, confirmé sa 

position. Les conséquences de l’annulation d’une garde à vue semblent bien « se réduire comme peau 

de chagrin »5708. 

 

1204. Ainsi la Haute juridiction n’a-t-elle cessé de restreindre l’étendue de l’annulation par une 

analyse toujours plus stricte du rapport de subséquence entre les différents actes, coercitifs ou non. Il 

s’agit d’étrangler les effets de la nullité dans le but de sauver les procédures5709. Il convient de se 

demander si, dans ces conditions, la requête en annulation conserve un intérêt majeur pour la personne 

poursuivie5710. La Cour de cassation répète à l’envi que la nullité d’un acte ou d’une pièce de la 

procédure ne s’étend à la procédure subséquente qu’autant que l’acte irrégulier en a été le support 

nécessaire5711. En insistant fermement sur le caractère « nécessaire » dudit support, elle exige des juges 

du fond d’être restrictifs quant à l’étendue de l’annulation5712. Dans certaines espèces, elle n’a, bien 

entendu, pas eu d’autre choix que de constater que la nullité consécutive des actes s’imposait5713. 

Cependant, celle-ci se montre très réticente à annuler les procédures, en particulier lorsque le prévenu 

est traduit devant le tribunal correctionnel par la voie de la comparution immédiate5714 ou poursuivi au 

                                                 
5706 Cass. crim., 22 juin 2000, Dr. pénal, 2000, comm. n°108 (2ème arrêt), note A. MARON ; Procédures, 2001, comm. n°14 
(1er arrêt), note J. BUISSON, rappelant que « seules doivent être annulées, en conséquence de la nullité de la garde à vue, les 
pièces de la procédure dont cette mesure est le support nécessaire » ; Cass. crim., 12 sept. 2000, Procédures, 2001, comm. 
n°14 (2ème arrêt), note J. BUISSON. La solution est identique en cas de saisie en dehors de toute perquisition : V. Cass. crim., 
11 mars 2014, n°13-86965, E.C.P.B. ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2014, chron. préc., spéc. 
n°31 (saisie de documents apportés par une personne juste après la notification de sa garde à vue par les enquêteurs).  

5707 Dans le même sens : J. BUISSON, note sous Cass. crim., 22 juin 2000 et 12 sept. 2000, Procédures, 2001, comm. n°14. 
5708 A. MARON, note sous Cass. crim., 6 mars 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°80. V. Cass. crim., 20 juin 2001, Dr. pénal, 
2001, comm. n°135, note (critique) A. MARON ; Cass. crim., 23 oct. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (8ème arrêt), note A. 
MARON ; Cass. crim., 31 oct. 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (10ème arrêt), note A. MARON ; Procédures, 2002, comm. 
n°35, note J. BUISSON ; Cass. crim., 27 mai 2014, n°13-87095, E.C.P.B. ; D., 2014, pan., p. 1742, obs. J. PRADEL.  
5709 V. encore, Cass. crim., 2 mai 2001, Dr. pénal, 2002, comm. n°11 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 14 janv. 
2014, Bull. crim., n°8, préc., pour le refus d’annulation d’un procès-verbal d’interpellation et d’une mise en examen, ces 
actes et pièces n’ayant pas pour support nécessaire la réquisition aux fins d’installation d’un système vidéo captant des 
images à l’intérieur d’une propriété, ladite réquisition ayant été annulée ainsi que les pièces subséquentes ; Cass. crim., 14 
mai 2014, n°12-84075, E.C.P.B. 
5710 V. à cet égard, C. AMBROISE-CASTEROT, obs. sur Cass. crim., 26 mars 2008, R.P.D.P., 2008, p. 389, spéc. p. 391 ; F. 
SAINT-PIERRE, op. cit., p. 181.  
5711 Cass. crim., 4 janv. 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°49, note A. MARON, préc. (moyen de cassation relevé d’office) ; 
Cass. crim., 12 avril 2005, Bull. crim., n°125 ; Procédures, 2005, comm. n°214, note J. BUISSON (garde à vue irrégulière) ; 
Cass. crim., 14 fév. 2006, Bull. crim., n°39 ; A.J. pénal, 2006, jurisp., p. 176, obs. C. GIRAULT. Les irrégularités commises 
lors de l’exécution d’un mandat d’amener décerné au terme de la garde à vue (défèrement tardif) n’affectent pas les mises en 
examen décidées au cours de l’interrogatoire de première comparution, ni les placements en détention provisoire ou sous 
contrôle judiciaire ensuite ordonnés ; Cass. crim., 14 mai 2014, préc. ; Cass. crim., 27 mai 2014, préc.  
5712 V. J. BUISSON, note sous Cass. crim., 12 avril 2005, Procédures, 2005, comm. n°214. 
5713 V. Cass. crim., 28 nov. 2001, Bull. crim., n°248, préc. ; Cass. crim., 29 janv. 2003, Procédures, 2003, comm. n°100, note 
J. BUISSON ; Cass. crim., 9 juill. 2008, Bull. crim., n°170, préc. (annulation de la commission rogatoire prescrivant la 
sonorisation du parloir d’une maison d’arrêt et des rapports d’expertise analysant les conversations captées, mais défaut 
d’annulation de l’interrogatoire par lequel le juge d’instruction a notifié à la personne mise en examen le résultat de ces 
expertises : cassation) ; Cass. crim., 17 sept. 2008, Bull. crim., n°191, préc. (interception de la conversation entre un avocat et 
son client, l’écoute constituant le support nécessaire de l’interpellation du client, de son placement en garde à vue et de ses 
auditions au cours de cette mesure).  
5714 Cass. crim., 26 mars 2008, Bull. crim., n°76 ; A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 286, obs. C. SAAS ; R.P.D.P., 2008, p. 389, 
obs. C. AMBROISE-CASTEROT ; C. GIUDICELLI, L’étendue des nullités au cours de l’enquête pénale : quel contrôle de 
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moyen d’une convocation délivrée par l’O.P.J. sur instruction du parquet5715. L’un des principaux 

problèmes posés par cette jurisprudence a été mis en évidence. « L’absence de définition claire de la 

notion d’acte support a pour conséquence une jurisprudence peu lisible car différenciée sans raison 

apparente selon la mesure privative de liberté en cause »5716. Cette forme d’arbitraire, décuplée par la 

limitation totale de la portée des décisions d’annulation des actes de procédure, n’apparaît guère 

heureuse pour les libertés individuelles. Elle met en danger la sûreté des justiciables face aux abus 

possibles des O.P.J., des magistrats du parquet ou des juges d’instruction, « causant ainsi des 

préjudices irréparables à leurs victimes »5717. 

 

1205. En conclusion, il est regrettable que l’étendue de l’annulation d’un acte coercitif, ou d’un acte 

non coercitif mais faisant tomber par l’effet domino un ou plusieurs actes subséquents de cette nature, 

soit aussi restreinte ; car un acte annulé ne peut jamais être utilisé à l’appui d’une décision ou comme 

élément de preuve lors de l’instruction ou du jugement pénal. L’article 174, alinéa 3, du C.P.P. pose 

cette règle : « les actes ou pièces annulés sont retirés du dossier d’information et classés au greffe de la 

cour d’appel ». Et « il est interdit de tirer des actes et des pièces ou parties d’actes ou de pièces annulés 

aucun renseignement contre les parties, à peine de poursuites disciplinaires pour les avocats et les 

magistrats »5718. Le système de la « cancellation » subsiste toutefois, venant amoindrir les garanties 

prévues par ces dispositions5719. Si l’annulation de l’acte demeure partielle, une copie certifiée 

conforme à l’original est établie et classée au greffe de la cour d’appel. La partie litigieuse de l’acte est 

ensuite cancellée, c’est-à-dire rendue illisible sur l’acte, et maintenue dans le dossier5720. Ce n’est pas 

seulement l’étendue de l’annulation de l’acte coercitif qui se trouve restreinte. Les effets de l’appel 

interjeté à son endroit apparaissent en outre limités. 

 

  

                                                                                                                                                         
la police judiciaire ?, A.J. pénal, 2008, dossier, p. 445 et s. ; V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 
2009, chron. préc., spéc. n°38 et les autres arrêts cités (cassation) ; Cass. crim., 18 mars 2009, Inédit, n°08-83172 ; V. 
LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2010, chron. préc., n°36 (visa et attendu identiques). La même 
solution prévaut lorsqu’il s’agit d’une retenue douanière qui est entachée de nullité. Les juges doivent rechercher si les 
constatations des enquêteurs antérieures à cette mesure ne peuvent servir de fondement aux poursuites : Cass. crim., 7 avril 
2010, Inédit, n°09-81615 ; S. DETRAZ, Un an de droit pénal fiscal et douanier, Dr. pénal, 2010, chron. préc., n°21. Adde, 
Cass. crim., 29 avril 2009, Bull. crim., n°83, préc., relevant que la rétention en mer n’est pas le préalable nécessaire au 
placement en garde à vue des membres de l’équipage, fondé sur des raisons plausibles de soupçonner un trafic de stupéfiants 
tirées des éléments de fait préexistants à la rétention. V. LESCLOUS, Un an de droit de la garde à vue, Dr. pénal, 2010, 
chron. préc., n°37.  
5715 Cass. crim., 18 sept. 2012, Bull. crim., n°191 (ladite convocation constitue un acte distinct de la garde à vue qui n’est pas 
atteint par les irrégularités qui peuvent affecter la mesure coercitive). 
5716 C. GIUDICELLI, op. cit., p. 446. Pour étayer son raisonnement, l’auteur se fonde sur deux arrêts rendus à deux mois 
d’intervalle et qui semblent s’opposer (Cass. crim., 6 déc. 2005 et Cass. crim., 14 fév. 2006).  
5717 F. SAINT-PIERRE, op. cit., p. 181.  
5718 Art. 174, al. 3 in fine du C.P.P. 
5719 En ce sens également, C. DI MARINO, op. cit., p. 262, pour qui, « du fait de ce procédé, l’on réduit au minimum l’effet 
de la nullité, (…) une sorte de coupe chirurgicale demeurant parfaitement envisageable. (…) L’on valide de la sorte le reste 
de la procédure aux dépens de la réelle portée de la nullité ».  
5720 Art. 174, al. 3 du C.P.P. ; V. F. DEFFERRARD, op. cit., p. 176, note n°64. 
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2°- La limitation des effets de l’appel 

 

1206. Puisqu’il est question d’appel, les actes coercitifs dont il s’agit forment des décisions 

juridictionnelles, à l’instar de celles relatives au contrôle judiciaire ou à la détention provisoire, et non 

des actes de police et d’instruction. L’appel produit un effet dévolutif et un effet suspensif, 

conformément aux principes généraux applicables. En premier lieu, l’effet dévolutif soumet à la 

chambre de l’instruction les points de fait et de droit sur lesquels le juge d’instruction, ou le juge des 

libertés et de la détention, a statué dans son ordonnance en vue d’un nouvel examen5721. Il demeure 

limité par la nature et la portée de l’ordonnance contestée : l’appelant ne peut pas solliciter de la 

chambre de l’instruction qu’elle exerce son examen sur d’autres points que ceux jugés par ladite 

ordonnance5722. Selon une jurisprudence constante, celui-ci ne saurait exciper, de manière accessoire à 

son appel, des questions étrangères à l’unique objet de cet appel. L’effet dévolutif interdit alors à la 

juridiction du second degré d’appréhender l’entier dossier et d’utiliser le droit octroyé par l’article 206 

du C.P.P.5723. C’est la fameuse théorie de « l’unique objet », dégagée par la Cour de cassation depuis 

plus de cinquante ans5724. 

 

1207. Instituée dans un souci de célérité du procès pénal et d’étrangler ce qui pourrait lui faire 

obstacle, en l’occurrence les nullités, cette règle vise à éviter la multiplication des appels dilatoires de 

la part des parties privées, spécialement ceux émanant du mis en examen. A la différence de l’appel du 

ministère public constitutif d’un « droit absolu, à quelque phase de la procédure et dans quelque cas 

que les ordonnances aient été rendues »5725, l’appel de la personne mise en examen reste « un droit 

exceptionnel qui ne comporte aucune extension ». Voilà pourquoi celle-ci n’a le droit d’interjeter 

appel des ordonnances du juge d’instruction ou du juge des libertés et de la détention que dans les cas 

prévus de façon exhaustive par le Code de procédure pénale. Elle ne peut, à l’occasion du recours 

exercé contre une décision statuant sur le contrôle judiciaire ou la détention provisoire, soulever une 

nullité de procédure5726, contester le caractère punissable du fait objet des poursuites5727, ou le bien-

                                                 
5721 V. R. MERLE, A. VITU, op. cit., n°566. 
5722 R. MERLE, A. VITU, op. et loc. cit., indiquant une autre conséquence de l’effet dévolutif de l’appel, une sorte de 
transposition de la règle de l’interdiction des demandes nouvelles en appel, à savoir l’impossibilité de soumettre à la chambre 
de l’instruction d’autres faits que ceux présentés au juge d’instruction.  
5723 V. B. BOULOC, Observations sur les nullités (…), op. cit., p. 424.  
5724 Cass. crim., 6 janv. 1961, Bull. crim., n°6 ; D., 1961, jurisp., p. 581, note M.R. M.P. : « Attendu (…) qu’en permettant 
aux inculpés de relever appel des ordonnances prévues par l’article 186, §1 et 3, du Code de procédure pénale, ce texte, dont 
les dispositions sont limitatives, leur a attribué un droit exceptionnel, qui ne comporte aucune extension et dont ils ne 
sauraient s’autoriser pour faire juger, à l’occasion d’une de ces procédures spéciales, des fins de non-recevoir étrangères à 
son unique objet ».  
5725 Pour une mauvaise application de la règle de l’unique objet à l’appel relevé par le parquet contre une ordonnance du juge 
d’instruction : Cass. crim., 2 sept. 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°165, note A. MARON. 
5726 V. parmi d’autres, l’hypothèse demeurant très fréquente, Cass. crim., 6 janv. 1961, préc. ; Cass. crim., 21 août 1990, 
Bull. crim., n°304 ; Cass. crim., 26 juill. 1993, Bull. crim., n°252 ; Cass. crim., 8 déc. 1993, Bull. crim., n°380 (cassation, car 
saisie de l’appel d’une ordonnance de placement en détention provisoire, la chambre d’accusation a ordonné la mise en 
liberté du mis en examen au motif que les perquisitions sur lesquelles sont fondées les poursuites s’avèrent entachées 
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fondé de ces poursuites5728 ou l’insuffisance des indices recueillis contre elle5729. Elle ne saurait 

davantage invoquer des exceptions, comme la prescription de l’action publique ou la violation du 

principe non bis in idem5730, ou bien solliciter la production, avant dire droit, du registre judiciaire 

prévu à l’article 803-3, alinéa 3, du C.P.P. afin qu’il soit statué sur la régularité de sa rétention 

judiciaire5731, ou encore dénoncer l’irrégularité d’une ordonnance précédente devenue définitive5732, 

voire « la carence de l’institution judiciaire » et la méconnaissance par le parquet des dispositions de 

l’article 175 du C.P.P.5733. Son appel a un objet unique, celui déterminé par la loi autorisant cette voie 

de recours. 

 

1208. Consciente de la rigueur de cette règle, la chambre criminelle lui a apporté quelques 

exceptions. Elle a accepté l’examen du moyen de nullité soulevé par l’individu astreint à une mesure 

de contrôle judiciaire ou de détention provisoire, lorsqu’il invoque la violation des règles régissant 

l’extradition5734, l’irrégularité d’une arrestation à l’étranger, en l’absence de procédure 

d’extradition5735, l’abrogation de la loi pénale visée à la mise en examen5736, l’incompétence du juge 

d’instruction saisi5737 ou encore l’irrégularité affectant l’enquête ordonnée en application de l’article 

145-5 du C.P.P.5738. La plupart de ces exceptions semblent être admises parce que les irrégularités 

alléguées, si elles se trouvent établies, vicient le titre de détention5739. Une explication crédible a été 

donnée à cette évolution libérale de la jurisprudence. Elle s’explique peut-être « par la crainte d’une 

“condamnation” à Strasbourg pour violation du droit à un contrôle – effectif et concret – de la légalité 

de la détention au sens de l’article 5 §4 de la Convention européenne »5740. 

 

                                                                                                                                                         
d’irrégularités) ; Cass. crim., 10 déc. 1996, Bull. crim., n°458 ; Cass. crim., 7 août 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°13, note 
A. MARON et C. BARBEROT.  
5727 Cass. crim., 23 nov. 1977, Bull. crim., n°364. 
5728 Cass. crim., 1er juin 1994, Bull. crim., n°221. 
5729 Cass. crim., 6 juin 2000, Bull. crim., n°211. 
5730 Cass. crim., 3 mars 2010, Bull. crim., n°45 (affaire Krombach) ; Procédures, 2010, comm. n°241, note A.-S. 
CHAVENT-LECLERE. Cette solution semble revenir sur Cass. crim., 26 janv. 1984, Bull. crim., n°34. Dans l’arrêt du 3 
mars 2010, la chambre criminelle reproche même aux juges du fond d’avoir « cru devoir répondre à l’exception de 
prescription de l’action publique invoquée ».  
5731 Cass. crim., 23 fév. 2011, Bull. crim., n°36 ; D., 2011, pan., p. 2236, obs. J. PRADEL ; V. GEORGET, Un an 
d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°51. 
5732 Cass. crim., 27 oct. 1993, Bull. crim., n°318, pour une ordonnance de placement sous contrôle judiciaire. Rappr., Cass. 
crim., 25 sept. 2007, A.J. pénal, 2008, jurisp., p. 38, obs. S. LAVRIC, jugeant irrecevable le vice de procédure tiré de 
l’illégalité d’une détention provisoire à raison d’une irrégularité du titre de détention antérieur, ainsi que diverses exceptions. 
5733 Cass. crim., 1er fév. 1995, Inédit, n°94-85282. 
5734 Cass. crim., 6 oct. 1983, Bull. crim., n°239, à propos d’une extradition déguisée.  
5735 Cass. crim., 24 sept. 1997, Bull. crim., n°311. 
5736 Cass. crim., 14 mars 1988, Bull. crim., n°124. 
5737 Cass. crim., 9 mai 1990, Bull. crim., n°176. Contra, Cass. crim., 14 nov. 1990, Bull. crim., n°380. La nullité alléguée a 
pourtant des conséquences directes sur la compétence du juge d’instruction.  
5738 Cass. crim., 7 août 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°13, préc. 
5739 A. MARON et C. BARBEROT, note sous Cass. crim., 7 août 2002, Dr. pénal, 2003, comm. n°13. Par ex., Cass. crim., 
14 mars 1988, préc. 
5740 R. KOERING-JOULIN, Petit abécédaire de la chambre criminelle de la Cour de cassation, U comme Unique objet, 
Mélanges D. SCHMIDT, Joly, 2005, p. 327 et s., spéc. p. 334. A cet égard, P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. 
cit., n°477 ; C. ARRIGHI, De la chambre d’accusation (…), op. cit., p. 133 et 134.  
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1209. Il n’empêche que cette faculté d’examen de la légalité lors de l’appel d’une ordonnance 

relative au contrôle judiciaire ou à la détention provisoire demeure relativement restreinte. D’une 

manière générale, le caractère limitatif de l’appel subsiste et le droit d’invoquer des nullités reste de 

droit étroit, soumis à des conditions strictes5741. Il est piquant de constater que pour sauvegarder les 

procédures, en d’autres termes les intérêts de la répression, le juge pénal a consacré une véritable 

indépendance de deux actes coercitifs de premier plan en procédure pénale, la garde à vue et la 

détention provisoire. L’annulation d’une garde à vue n’entraîne pas d’ordinaire la nullité des actes 

subséquents, spécialement la détention, vu qu’elle ne constitue pas le support nécessaire de cette 

dernière mesure. Quant aux éventuelles irrégularités affectant la garde à vue, elles sont étrangères à 

l’unique objet de l’appel contre l’ordonnance prescrivant la mise en détention. Elles se montrent 

incapables de vicier le titre de détention. Que le recours soit dès lors exercé à l’encontre de la garde à 

vue au moyen d’une requête en annulation, ou soit dirigé à l’égard du placement en détention 

provisoire par la voie de l’appel, le titre de détention ne peut pas être annulé5742. Il n’y a pas 

d’interaction entre ces deux actes coercitifs, pourtant capables de s’enchaîner rapidement afin de 

maintenir la personne poursuivie à la disposition de la justice. Ces solutions semblent orientées. Le 

raisonnement suivi apparaît au fond fort discutable, sinon artificiel. De telles mesures accomplies au 

sein de la même procédure ne sauraient être ainsi dissociées. 

 

1210. En second lieu, l’effet suspensif de l’appel est écarté en matière de contrôle judiciaire et de 

détention provisoire. La décision de placement ou de maintien sous contrôle judiciaire s’avère 

exécutoire nonobstant toutes voies de recours5743. La révocation d’une telle mesure par la chambre de 

l’instruction pour inexécution des obligations peut alors intervenir, même si l’arrêt l’ayant ordonnée se 

voit frappé de pourvoi. C’est dire que le pourvoi en cours contre cet acte coercitif n’a pas d’effet 

suspensif5744. Si le prévenu est, de même, condamné par le tribunal correctionnel, l’article 471 du 

C.P.P. prévoit, à deux conditions énoncées au texte, que le contrôle judiciaire peut être maintenu 

jusqu’à ce que la condamnation devienne définitive, y compris durant l’instance d’appel. La détention 

provisoire obéit aussi à ce régime. L’appel des ordonnances du juge d’instruction ou du juge des 

libertés et de la détention est dénué d’effet suspensif. Autrement dit, l’appel de la décision de 

placement en détention ou de la prolongation de celle-ci ne peut faire obstacle à l’exécution de la 

décision5745. L’appel d’une ordonnance de mise en liberté ne peut, à l’inverse, empêcher 

l’élargissement de l’individu incarcéré5746. 

                                                 
5741 En ce sens, J. PRADEL, note sous Cass. crim., 6 janv. 1961, in Les grands arrêts (…), op. cit., n°38, p. 386, spéc. n°10, 
p. 390. 
5742 Pour le même constat : A. MARON et C. BARBEROT, note préc. sous Cass. crim., 7 août 2002. 
5743 Cass. crim., 8 juill. 2004, Bull. crim., n°179. 
5744 Ibid. 
5745 Tout comme le pourvoi en cassation, relatif au maintien en détention, en application des articles 570 et 571 du C.P.P. : 
Cass. crim., 3 août 1985, Bull. crim., n°278, énonçant que « l’exécution immédiate de l’arrêt d’une chambre d’accusation 
ordonnant le maintien en détention d’un inculpé, déroge lui-même au principe de l’effet suspensif du pourvoi ; que cette 
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1211. Le législateur a cependant apporté des aménagements à ces règles. Il a permis au justiciable 

d’obtenir une décision rapide sur sa demande de mise en liberté, lorsque celui-ci exerce le référé-

liberté. Il faut toutefois souligner que durant le délai accordé au président de la chambre de 

l’instruction, ou à la chambre elle-même pour statuer, la personne reste en détention provisoire5747. 

Plus attentatoire à la liberté individuelle et encore plus contestable, le parquet se voit autorisé à 

introduire un référé-détention aux fins de faire reconnaître un caractère suspensif à son appel dirigé 

contre une ordonnance de mise en liberté, contraire à ses réquisitions5748. Ainsi les effets de 

l’ordonnance susvisée sont suspendus pendant deux jours ouvrables au maximum, à compter de cette 

demande. Cela signifie que la personne reste maintenue en détention pendant ce temps, jusqu’à ce que 

la chambre de l’instruction se prononce sur l’appel relevé par le procureur de la République. On 

comprend volontiers que l’on cherche à « prévenir les graves conséquences pouvant être attachées à 

telle ou telle décision prise par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention soit pour 

préserver la liberté de la personne, soit pour protéger la société contre les conséquences possibles 

d’une mise en liberté »5749. Toujours est-il que l’exercice du référé-liberté n’empêche pas la détention 

provisoire de la personne poursuivie, celui du référé-détention fait obstacle à sa remise en liberté 

immédiate. En somme, le Code de procédure pénale accepte de faire prévaloir la privation de liberté 

sur le droit à la sûreté personnelle.  

 

*** 

 

1212. Globalement, la contestation de l’acte coercitif progresse et cette évolution devrait se 

poursuivre puisque, depuis la loi n°2014-535 du 27 mai 2014, toute personne suspectée ou soumise à 

une mesure privative de liberté prévue par le Code de procédure pénale se voit remettre une 

déclaration des droits lui indiquant, notamment, son « droit de connaître les modalités de contestation 

de la légalité de l’arrestation, d’obtenir un réexamen de sa privation de liberté ou de demander sa mise 

en liberté »5750. Les recours ouverts au justiciable contre les actes attentatoires à ses libertés se sont 

développés au fil du temps. La jurisprudence constitutionnelle, européenne, parfois même 

judiciaire5751, ont agi de manière décisive en ce sens5752. Il faut savoir gré au Conseil constitutionnel 

                                                                                                                                                         
dérogation s’étend nécessairement à l’ensemble des dispositions de l’arrêt en question touchant au contentieux de la 
détention ». Rappr., Cass. crim., 4 nov. 1992, Bull. crim., n°356.  
5746 V. F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. cit., n°2786.  
5747 Art. 187-1, al. 3 du C.P.P., le texte prévoyant que si le président estime que les conditions énumérées à l’article 144 du 
C.P.P. ne sont pas remplies, « il peut infirmer l’ordonnance du juge des libertés et de la détention et ordonner la remise en 
liberté de la personne ». Celle-ci se trouvait donc bien incarcérée. Par ailleurs, le délai offert par la loi pour statuer varie. Il est 
de trois jours ouvrables suivant la demande au plus si c’est le président seul qui est saisi, et de cinq jours ouvrables au 
maximum si le recours est porté directement devant la chambre de l’instruction (art. 187-2 du C.P.P.). 
5748 Art. 187-3 du C.P.P. 
5749 F. DESPORTES, L. LAZERGES-COUSQUER, op. et loc. cit. 
5750 Art. 803-6, 9° du C.P.P. En ce sens, l’information sur les modalités de contestation de la privation de liberté se présente 
comme un préalable à sa contestation.   
5751 Par ex., en matière de mandat d’arrêt européen, Cass. crim., 7 fév. 2007, R.P.D.P., 2007, p. 435, obs. D. CHILSTEIN, 
prononçant la cassation. 
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d’avoir censuré, à titre d’exemple, l’article 706-104 projeté du C.P.P., dans sa décision du 2 mars 2004 

relative à la lutte contre la délinquance organisée5753. Le Haut conseil a évité d’éventuels 

détournements de procédure mettant en péril les libertés individuelles. Certes, « toute garantie de 

procédure a un revers », un risque de longueur excessive de la procédure dont le justiciable ayant 

exercé les différents recours possibles contre les actes coercitifs, se plaindra lui-même par la suite, 

conjugué à un risque évident de manœuvres dilatoires5754. Mais un recours doit être, en toute 

circonstance, organisé à leur encontre afin d’assurer une véritable protection aux libertés individuelles. 

Garantie primordiale instituée en faveur des personnes poursuivies, il s’agit d’un trait significatif du 

régime applicable à l’acte coercitif. 

 

1213. A l’occasion de sa contestation, le juge est tenu d’en réaliser un contrôle effectif et complet. Il 

vérifie si les autorités publiques ont fait un usage régulier, nécessaire et proportionné de la contrainte 

étatique. C’est une exigence éthique qui s’impose aux magistrats5755. Voilà pourquoi les faiblesses 

persistantes de la contestation de l’acte coercitif encourent la critique. L’absence de véritable recours 

d’habeas corpus, l’étranglement des nullités sous toutes ses formes, la limitation maximale des effets 

de l’appel, etc, forment des « poches de résistance » dépassées5756. Le droit positif ne saurait faire 

l’économie de modifications législatives et jurisprudentielles sur ces points. Dans des situations 

particulières, l’exécution d’un tel acte entame de façon encore plus grave les libertés des personnes. Il 

arrive que la coercition exercée soit totalement illégale. C’est le cas lorsqu’elle tombe sous le coup de 

la loi pénale : elle est constitutive d’une infraction. Les recours aménagés contre cet acte doivent être 

étudiés dans ce cas. Tous ses modes de contestation méritent un examen, car ils relèvent de son régime 

juridique. Il convient alors de s’attacher à ceux-ci afin d’achever d’appréhender ce régime. 

 

 

 

  

                                                                                                                                                         
5752 Rappr., R. LEGEAIS, Constitution française, Convention européenne des droits de l’homme et protection des personnes 
contre les abus policiers, in Droits de l’individu et police, Thémis-litec, 1990, p. 229 et s. 
5753 C.C., 2 mars 2004, n°2004-492 DC, préc., cons. 67 à 71, posant un garde-fou (V. cons. 70 qui mentionne des « raisons 
plausibles de soupçonner que les faits constituent l’une des infractions énumérées par l’article 706-73 nouveau du Code de 
procédure pénale »).  
5754 J. LARGUIER, Remarques sur l’évolution (…), op. cit., p. 288 à 290. 
5755 V. D. COMMARET, La procédure pénale vue comme modèle éthique (…), op. cit., p. 327.  
5756 Rappr., sur les nullités : C. LARONDE-CLERAC, La pratique jurisprudentielle des nullités (…), op. cit., n°26, pour qui 
l’évolution jurisprudentielle récente en matière de garde à vue marque « un net recul des droits de la défense et revient sur 
des principes qui semblaient bien encrés ».  
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CHAPITRE 2 : LA CONTESTATION DE L’ACTE COERCITIF CONSTITUTIF 

D’UNE INFRACTION PENALE 

 

 

1214. En raison du grief spécifique qu’il cause, l’atteinte intrinsèque aux libertés individuelles, l’acte 

coercitif doit faire l’objet d’une surveillance accrue, c’est-à-dire d’un encadrement spécial. Il faut 

pouvoir le contester en toute occasion, a fortiori lorsqu’il se révèle illégal. Il se peut, précisément, 

qu’il soit constitutif d’une infraction pénale ou que son exécution provoque la commission d’une 

infraction. Tel est le cas si les autorités publiques l’accomplissent de manière arbitraire. Le Code pénal 

envisage les abus d’autorité commis contre les particuliers dans ses articles 432-4 et suivants. Signe 

d’une unité de régime, il organise leur répression. Il incrimine, de façon successive, les atteintes à la 

liberté individuelle5757, les atteintes à l’inviolabilité du domicile5758 ainsi que celles au secret des 

correspondances5759. L’article 226-1 de ce Code prohibe, lui, le fait d’attenter à l’intimité de la vie 

privée d’autrui. 

 

1215. Au-delà des libertés individuelles des citoyens, ces comportements interdits violent, en même 

temps, l’intérêt général et contreviennent à la finalité des pouvoirs dévolus aux agents publics5760. Les 

abus d’autorité commis contre les particuliers « renvoient également à l’idée de dépassement des 

limites externes du pouvoir, puisque les actes attentatoires aux libertés individuelles sont toujours 

accomplis hors les cas prévus par la loi, si bien que les personnes dépositaires de l’autorité publique 

(…) ne peuvent être considérées comme ayant agi dans le cadre de leur pouvoir juridique, qu’elles 

n’ont pu, par voie de conséquence, utiliser concrètement, puisque justement elles n’avaient pas 

légalement le pouvoir d’agir comme elles l’ont fait »5761. Bref, de tels abus, de même que les modalités 

de contestation de la coercition arbitraire méritent un examen approfondi. Inadmissible, l’acte coercitif 

arbitraire doit être dénoncé (Section I). Son auteur mérite, de manière incontestable, une sanction. 

L’O.P.J. ou le magistrat qui l’accomplit ne saurait s’y employer en toute impunité. Il s’expose bien sûr 

à des poursuites judiciaires. Qu’elle soit disciplinaire, civile ou notamment pénale, sa responsabilité 

peut en effet être engagée (Section II). 

 

  

                                                 
5757 Art. 432-4 du C.P. 
5758 Art. 432-8 du C.P. 
5759 Art. 432-9 du C.P. 
5760 E. LAJUS-THIZON, L’abus en droit pénal, Dalloz, 2011, Nouvelle bibliothèque de thèses, vol. 105, préf. P. CONTE, 
n°101, p. 80 et n°413, p. 266.  
5761 E. LAJUS-THIZON, op. cit., n°153, p. 114. 
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Section I – La dénonciation de l’acte coercitif arbitraire 

 

1216. Les abus commis par les autorités répressives lorsqu’elles usent de la coercition à l’endroit des 

justiciables restent intolérables. Il convient de les condamner fermement. En ce qu’elle s’impose de 

façon naturelle, la dénonciation de ces illégalités doit être absolue (§1). Pareille dénonciation, pour 

être admise, suppose le respect de certaines exigences juridiques. Elle demeure donc conditionnée 

(§2). 

 

§1 – Une dénonciation absolue 

 

1217. Les divers comportements, dont il va être question, ouvrent droit à un recours. Ils ont un point 

commun : leur gravité. Qu’il s’agisse des stipulations conventionnelles ou des dispositions législatives, 

les normes applicables en droit français les prohibent et les répriment. Ils violent aussi bien la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales que le Code pénal. Les 

plus graves pour les individus sont constitutifs de contraintes physiques (A). D’autres se composent 

d’intrusions (B) émanant des autorités répressives. 

 

A – Les contraintes physiques réprimées 

 

1218. Illégales, de telles contraintes exercées à l’endroit des citoyens prennent deux formes 

principales différentes en fonction du droit qu’elles méconnaissent. Elles constituent soit une violation 

du droit à la sûreté, soit une violation du droit au respect de l’intégrité physique. Il s’agit alors des 

arrestations et détentions arbitraires (1°), d’une part, des actes de violence et de torture (2°), d’autre 

part. 

 

1°- Les arrestations et détentions arbitraires 

 

1219. Depuis l’abolition des lettres de cachet à la fin du XVIIIème siècle, de nombreux textes 

interdisent d’arrêter et de détenir arbitrairement un individu5762. Selon l’article 7 de la Déclaration des 

droits de l’homme et du citoyen de 1789, « nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans 

les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, 

exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent être punis ; mais tout citoyen appelé ou saisi 

en vertu de la loi doit obéir à l’instant : il se rend coupable par la résistance »5763. L’article 66 de la 

Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « nul ne peut être arbitrairement détenu. L’autorité 

                                                 
5762 Sur ce point, J. ROBERT, Les violations de la liberté individuelle commises par les agents publics (…), op. cit., p. 28.  
5763 Adde, art. 16 de la DDHC : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des 
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». 
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judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions 

prévues par la loi ». De même, les articles 5 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme5764 

et 9 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques5765 proscrivent ces actes coercitifs 

illégaux. « Dispositions rassurantes, héritières de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen », 

les articles 432-4 à 432-6 du Code pénal, anciennement 114 à 122 du Code de 1810, paraissent encore 

« placer notre Etat de droit à l’abri de certaines dérives »5766. Enfin, les articles 126 et 725 du C.P.P. 

tendent également à éviter les arrestations et détentions arbitraires5767. 

 

1220. Il convient de lutter de manière effective contre les atteintes illégales à la liberté individuelle, 

toujours possibles5768. L’article 432-4 du C.P. incrimine « le fait, par une personne dépositaire de 

l’autorité publique ou chargée d’une mission de service public, agissant dans l’exercice ou à l’occasion 

de l’exercice de ses fonctions ou de sa mission, d’ordonner ou d’accomplir arbitrairement un acte 

attentatoire à la liberté individuelle ». A côté de l’exécution proprement dite de l’acte coercitif 

arbitraire, apparaît prohibé le fait « d’ordonner » un tel acte, comme du reste en matière d’atteinte au 

secret des correspondances5769. L’auteur moral est donc considéré comme un auteur juridique. S’avère 

sanctionné de la sorte, à titre d’infraction autonome, un cas de complicité par provocation5770. Le texte 

punit ces comportements de sept ans d’emprisonnement et de 100 000 euros d’amende5771. En 

aggravant la répression, son second alinéa transforme le délit en crime lorsque la victime se voit privée 

de liberté plus de sept jours : la peine est portée à trente ans de réclusion criminelle et à 450 000 euros 

                                                 
5764 « Toute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon 
les voies légales (…) ». V. aussi, art. 6 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000. 
5765 « Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. Nul ne peut faire l’objet d’une arrestation ou d’une 
détention arbitraires. Nul ne peut être privé de sa liberté, si ce n’est pour des motifs et conformément à la procédure prévus 
par la loi ». 
5766 E. VERNY, Le membre d’un groupe en droit pénal, L.G.D.J., 2002, Bibl. sc. crim., t. 37, préf. A. DECOCQ, note n°542, 
p. 167, où il ajoute qu’ « écartant certaines dispositions archaïques subsistant dans le Code de 1810 aux articles 114 à 122, les 
dispositions nouvelles des articles 432-4 à 432-6 ne maintiennent en ce domaine que quatre incriminations sanctionnant des 
atteintes à la liberté individuelle et comprises dans une section consacrée aux abus d’autorité commis contre des particuliers. 
L’article 432-4 constitue le centre de ce dispositif, incriminant par une formule générale les actes attentatoires à la liberté 
individuelle tandis que les autres dispositions concernent des situations particulières. (…) L’article 114 ancien désignait les 
fonctionnaires, agents ou préposés du gouvernement. Les dispositions nouvelles, conformes aux propositions doctrinales, 
visent toute personne dépositaire de l’autorité publique ou chargée d’une mission de service public ». Il convient de se limiter 
à l’étude de l’article 432-4 du C.P., car seules ses dispositions intéressent l’acte coercitif. Pour l’étude de l’ancien article 114 
du C.P., R. GASSIN, La liberté individuelle (…), op. cit., n°18, p. 10 à n°165, p. 71 ; A. PROTHAIS, Tentative et attentat, 
L.G.D.J., 1985, Bibl. sc. crim., t. 24, n°432, p. 300 à n°439, p. 304.  
5767 V. déjà, M. CUNEO, De l’arrestation et de la sanction des arrestations arbitraires, Thèse, Paris, 1902 ; M. BINET, La 
protection de la liberté individuelle contre les arrestations et détentions arbitraires, Thèse, Nancy, 1936, spéc. p. 91 et s., sur 
l’article 114 du Code pénal ancien.  
5768 De tous temps, des abus ont été commis : J. ROBERT, op. cit., p. 80 et s., not. p. 92, indiquant, à propos de l’arrestation 
officieuse, qu’il convient « de retenir l’individu suspect » pendant la nuit « dans une salle d’attente en lui donnant 
l’impression que “cette garde à vue” n’a pas “trop l’air coercitif” ». Rappr., A. CAPPELLO, La constitutionnalisation du 
droit pénal (…), op. cit., n°463 et s. 
5769 Art. 432-9 du C.P., incriminant « le fait (…) d’ordonner, de commettre ou de faciliter (…) le détournement, la 
suppression ou l’ouverture de correspondances (…) ». 
5770 P. CONTE, Droit pénal spécial, LexisNexis, Manuel, 4ème éd., 2013, n°224, ajoutant que « cette technique 
d’incrimination a l’avantage d’autoriser la répression même si l’ordre n’a pas été suivi d’effet ». 
5771 Il est pour le moins surprenant que l’arrestation illégale soit plus sévèrement sanctionnée lorsqu’elle est commise par un 
particulier (20 ans) que par un agent public (7 ans et 100 000 euros). V. E. DREYER, Droit pénal spécial, Ellipses, Cours 
magistral, 2ème éd., 2012, n°283.  
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d’amende5772. Peuvent constituer des atteintes arbitraires à la sûreté des personnes, et entrer dans le 

champ de la répression, les interpellations, rétentions5773, vérifications d’identité, gardes à vue5774, 

mandats de justice, détentions provisoires5775... En effet, « l’article 432-4 du Code pénal incrimine au 

titre des atteintes à la liberté individuelle, les seuls actes d’arrestation, de détention ou de rétention 

arbitraires commis par des fonctionnaires publics »5776. Comme sous l’empire de l’article 114 du Code 

pénal de 1810, la notion de liberté individuelle envisagée à l’article 432-4 fait donc l’objet d’une 

interprétation stricte5777. 

 

1221. Les dispositions dudit article 114 énonçaient que « lorsqu’un fonctionnaire public, un agent ou 

un préposé du gouvernement aura ordonné ou fait quelque acte arbitraire ou attentatoire soit à la 

liberté individuelle soit aux droits civiques d’un ou de plusieurs citoyens, soit à la Constitution, il sera 

condamné à la peine de la dégradation civique ». Texte considéré comme trop général et trop vague 

par les auteurs5778, celui-ci prévoyait, outre la violation de la liberté individuelle, les actes attentatoires 

à la Constitution, qui recouvraient les atteintes à la jouissance et à l’exercice de toutes les libertés en 

général, pourvu qu’elles soient garanties par cette norme suprême. Une distinction devait alors être 

opérée entre la notion de « liberté individuelle » au singulier recouvrant précisément la liberté d’aller 

et venir et « les libertés » au pluriel qui recouvrent l’ensemble des libertés publiques5779. Dans la 

fameuse affaire dite des « écoutes téléphoniques de l’Elysée », la cour d’appel de Paris, approuvée par 

la Cour de cassation, a considéré, avec raison, que la captation illicite de conversations téléphoniques 

ne constituait pas, à l’évidence, une violation de la liberté individuelle, entendue comme la liberté 

d’aller et venir, mais un acte attentatoire à la Constitution, « en raison de l’institutionnalisation du 

système et de l’ampleur des écoutes, de surcroît réalisées par une cellule constituée par les plus hautes 

autorités de l’Etat, et commises au préjudice de très nombreuses personnes à raison de leur profession 

notamment de journalistes, d’avocats et hommes politiques, écrivains, etc »5780. 

                                                 
5772 La tentative est alors punissable, puisqu’elle l’est toujours en matière criminelle. 
5773 Pour une rétention par les agents des douanes sans placement de la personne en retenue douanière : Cass. crim., 8 fév. 
2012, Bull. crim., n°38 ; D., 2012, p. 723, note (approbative) S. DETRAZ. 
5774 Il n’y a toutefois pas d’acte attentatoire à la liberté individuelle lorsqu’une garde à vue est prolongée à tort en raison 
d’une erreur initiale de qualification des faits. En ce sens, Cass. crim., 5 déc. 1995, Dr. pénal, 1996, chron. n°41, par V. 
LESCLOUS et C. MARSAT.  
5775 En ce sens également, M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial. Infractions du Code pénal, Dalloz, Précis, 6ème éd., 2011, 
n°1087 ; P. CONTE, op. cit., n°227, sous l’angle de la neutralisation des incriminations.  
5776 Cass. crim., 8 nov. 2011, Inédit, n°10-88819. 
5777 C’est dans ce sens strict que la notion a été prise par un auteur ayant proposé une définition de l’acte attentatoire (à la 
liberté individuelle) sous l’empire de l’ancien article 114. Il a défini celui-ci comme « tout agissement qui a abouti à arrêter 
ou à détenir, à permettre ou à laisser se perpétrer une privation de liberté, hors des cas prévus par la loi, des formes prescrites, 
des lieux prévus ». A cette approche de l’acte, il a ajouté l’intention criminelle : J. ROBERT, op. cit., p. 150 et 151.  
5778 V. par ex., R. ABRAHAM, concl. sur T.C., 25 avril 1994 (Dulangi et autre), D., 1994, jurisp., p. 389, spéc. p. 391, 
notant que « l’atteinte à la Constitution est une notion relativement imprécise ». 
5779 CA Paris (ch. acc.), 30 sept. 1996, D., 1997, jurisp., p. 111, note E. BREEN (affaire des écoutes de l’Elysée). 
5780 Ibid. La Cour ajoute : « L’atteinte à la Constitution, en tant que telle, résulte également du fait que de tels actes sont 
susceptibles d’avoir porté atteinte à de nombreuses libertés publiques constitutionnellement reconnues (…). En conséquence, 
il convient de constater que les faits reprochés étaient susceptibles de recevoir cumulativement la qualification criminelle 
d’attentat à la Constitution et la qualification correctionnelle spécifique d’atteinte à l’intimité de la vie privée ». La chambre 
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1222. En 1993, l’article 432-4 du C.P. a été débarrassé des formules vagues d’acte attentatoire « aux 

droits civiques » ou à « la Constitution ». Il ne sanctionne plus que les atteintes à la liberté 

individuelle. Cette dernière, ainsi protégée, et non « les libertés », « est incontestablement la liberté 

d’aller et venir »5781. C’est ce qu’a affirmé le Tribunal des conflits dans sa décision du 25 avril 

19945782. Il souligne que « l’article 114 du Code pénal, devenu 432-4 nouveau du Code pénal, 

incrimine au titre des atteintes à la liberté individuelle, les seuls actes d’arrestation, de détention ou de 

rétention arbitraires commis par des fonctionnaires publics ». Selon la jurisprudence pénale, l’article 

432-4 ne réprime pas le fait d’attenter à une autre liberté qu’à celle d’aller et venir5783. Il sanctionne 

toutes ses atteintes, même de courte durée5784 ou ne comportant pas « une privation absolue de liberté 

au moyen d’une contrainte physique invincible »5785. S’agissant de l’intention criminelle, le célèbre 

arrêt Friedel a considéré, à juste titre, que dans une poursuite pour arrestation et séquestration 

arbitraires, « “toute intention coupable” » ne saurait être écartée « au seul motif de “règles en usage”, 

qui, même si elles existaient, ne pourraient constituer une cause de justification ou une excuse que la 

loi ne prévoit pas »5786. Il n’y a donc pas place pour l’erreur de droit. Elle ne saurait être une cause 

d’irresponsabilité pénale lorsque cette infraction est commise5787 ; de plus l’excuse fondée sur les 

pratiques en vigueur demeure exclue5788.  

 

1223. Il arrive à de simples citoyens d’accomplir un acte coercitif et de se substituer aux autorités 

publiques. En vertu de l’article 73 du C.P.P., en cas de crime flagrant ou de délit flagrant puni 

d’emprisonnement, toute personne a qualité pour en appréhender l’auteur et le conduire devant l’O.P.J. 

le plus proche. L’état de flagrance permettant l’arrestation des auteurs de l’infraction doit s’apprécier 

                                                                                                                                                         
criminelle approuve ce point, puisqu’elle écarte l’application de l’article 432-4 du C.P. aux écoutes téléphoniques : Cass. 
crim., 4 mars 1997, Bull. crim., n°83.  
5781 CA Paris (ch. acc.), 30 sept. 1996, préc., expliquant que « cette interprétation ressort de la structure même de l’article 
432-4 et des dispositions de l’alinéa 2 qui prévoit l’aggravation de la peine prévue à l’alinéa 1, lorsque la rétention ou la 
détention dure plus de sept jours ».  
5782 T.C., 25 avril 1994 (Dulangi et autre), D., 1994, jurisp., p. 389, concl. ABRAHAM, note P. DIDIER. V. aussi, 
ARRIGHI DE CASANOVA, concl. sur T.C., 12 mai 1997, Préfet de police de Paris / Tribunal de grande instance de Paris, 
D., 1997, jurisp., p. 567, note A. LEGRAND, spéc. note n°2, p. 570. 
5783 Cass. crim., 18 fév. 1992, Dr. pénal, 1992, comm. n°251, note M. VERON (l’utilisation d’une clef pour ouvrir un coffre 
bancaire ne constitue pas un acte attentatoire à la liberté individuelle) ; Cass. crim., 30 nov. 1993, Dr. pénal, 1994, comm. 
n°78, note M. VERON ; Cass. crim., 14 sept. 2004, Dr. pénal, 2004, comm. n°170, note M. VERON (cassation, car il n’y a 
pas atteinte arbitraire à la liberté individuelle, au sens de l’article 432-4 du C.P., en cas de fermeture de la vanne 
d’alimentation en eau d’une propriété en construction) ; Cass. crim., 8 nov. 2011, Dr. pénal, 2012, comm. n°16, note M. 
VERON. 
5784 Les solutions rendues sous l’empire du Code de 1810 sont toujours valables : V. CA Paris, 8 mai 1946, D., 1946, jurisp., 
p. 316 (l’individu arrêté est déféré au parquet, qui le remet aussitôt en liberté). 
5785 V. Cass. crim., 12 mars 1959, Bull. crim., n°175 (pourvoi déclaré irrecevable, mais la chambre criminelle désapprouve 
totalement le raisonnement des juges du fond). 
5786 Cass. crim., 5 janv. 1973, Bull. crim., n°7 ; D., 1973, jurisp., p. 541, note G. ROUJOU DE BOUBEE. Sur l’intention 
criminelle sous l’empire de l’ancien article 114 du C.P. et la quasi-impossibilité de la prouver, V. L. ROLLAND, Réparations 
dues aux particuliers en cas d’arrestation arbitraire, R.D.P., 1909, p. 723 et s., spéc. p. 728, reprenant la thèse de GARRAUD.  
5787 Cass. crim., 12 oct. 1993, D., 1994, jurisp., p. 129, note D. MAYER. Rappr., hors d’une atteinte à la liberté d’aller et 
venir : Cass. crim., 9 avril 2013, Inédit, n°12-81100 ; Gaz. pal., 21-23 juill. 2013, n°202 à 204, p. 26, obs. S. DETRAZ, d’où 
il ressort que l’erreur de droit ne saurait être admise au bénéfice d’O.P.J. ordonnant des fouilles à corps dans des cadres 
procéduraux qui leur sont habituels, à savoir l’enquête préliminaire et de flagrance (cassation). 
5788 En ce sens déjà : Cass. crim., 22 juill. 1959, Bull. crim., n°366.  
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au moment de l’intervention de l’O.P.J. (ou du particulier) dans le cadre d’une procédure visant un 

délit punissable d’emprisonnement. Il n’importe que, par la suite, les faits aient reçu une qualification 

contraventionnelle5789. Autrement dit, l’apparence peut être trompeuse, le prétendu auteur du crime ou 

du délit pouvant avoir commis une simple contravention, voire se révéler étranger à l’infraction 

commise. Si elle s’avère objectivement vraisemblable, l’apparence suffit alors à légitimer son 

appréhension. Des indices apparents d’un comportement délictueux doivent néanmoins exister. En 

leur absence, une séquestration ne saurait être justifiée au regard des dispositions de l’article 73 du 

C.P.P.5790. 

 

1224. Ce dernier texte autorise à conduire l’auteur arrêté devant l’O.P.J. le plus proche. A cet égard, 

la jurisprudence a toujours admis la rétention de l’individu pendant le temps d’arrivée sur les lieux de 

l’O.P.J., mais à condition que celui-ci ait été informé dans les meilleurs délais5791. Il semble que le 

délai d’une heure soit un maximum, sauf circonstances exceptionnelles5792. La retenue d’un mineur 

durant sept heures, accompagnée d’interrogatoires et de violences, avant que les gendarmes ne soient 

avisés de l’interpellation de l’intéressé, constitue l’infraction de séquestration arbitraire (et celle de 

coups et blessures volontaires). Est ainsi caractérisée « l’intention volontaire de priver de sa liberté la 

personne arrêtée dans un but autre que celui de la remettre le plus rapidement possible à l’autorité 

qualifiée »5793. Bref, si cet article 73 permet aux citoyens de procéder à l’acte coercitif d’arrestation et 

de détention, en recourant à la force (proportionnée) si nécessaire, il ne peut « leur servir de prétexte à 

exercer une justice privée »5794. Les articles 224-1 et suivants du C.P. érigent en infractions 

l’enlèvement et la séquestration de personnes par de simples particuliers5795. Mais à l’inverse, 

l’individu saisi en flagrant délit et retenu par un citoyen jusqu’à l’arrivée de l’O.P.J., qui exerce des 

violences sur cette personne en vue de recouvrer la liberté, doit être condamné. Il ne saurait invoquer 

la légitime défense, car sa rétention demeure autorisée par la loi pénale. 

 

1225. Une fois appréhendée, la personne contre laquelle des poursuites sont exercées, fait parfois 

l’objet d’un placement en détention provisoire. Or, cette privation de liberté peut s’avérer contraire au 

                                                 
5789 Cass. crim., 11 mars 1992, Bull. crim., n°110. 
5790 Cass. crim., 11 mai 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°134, note A. MARON. 
5791 Cass. crim., 1er oct. 1979, Bull. crim., n°263 ; D., 1980, I.R., p. 334, obs. M. PUECH ; Cass. crim., 16 fév. 1988, Bull. 
crim., n°75. Cette assimilation de la retenue du suspect à sa conduite devant l’O.P.J. le plus proche doit, par ailleurs, être 
approuvée. Comme il l’a été très justement relevé, cette conduite est « plus coercitive que la simple rétention. Aussi est-il 
juridiquement logique d’admettre le moins, là où le texte autorise le plus » : A. MARON, note sous Cass. crim., 11 mai 2005, 
Dr. pénal, 2005, comm. n°134.  
5792 En ce sens, M. PUECH, obs. sur Cass. crim., 1er oct. 1979, D., 1980, I.R., p. 334. 
5793 Cass. crim., 16 fév. 1988, préc., l’arrêt prenant soin de souligner que sept heures se sont écoulées entre l’interpellation de 
X et l’avis donné aux gendarmes « dont il n’est pas établi, ni même allégué, que les prévenus aient été empêchés de les 
informer au plus tôt ». 
5794 A. MARON, note préc. sous Cass. crim., 11 mai 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°134. 
5795 Ces infractions constituent de surcroît une violation de l’article 5 de la Convention, le juge européen faisant une 
application horizontale du droit à la liberté garanti par ce texte : V. par ex., CEDH, 7 janv. 2010, Rantsev / Chypre et Russie, 
n°25965/04, §314 à 321 ; R.I.D.P., 2010, p. 326, n°9, obs. L. MORTET. 
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droit. Il convient précisément de ne pas confondre la détention injustifiée et la détention illégale. La 

doctrine a distingué ces notions avec beaucoup de justesse, ajoutant d’ailleurs la détention abusive5796. 

La première s’entend de « la détention provisoire subie par une personne au cours d’une procédure 

terminée à son égard par une décision de non-lieu, de relaxe ou d’acquittement, devenue définitive » ; 

tandis que la détention provisoire irrégulière ou illégale est « celle qui a été décidée dans des 

conditions, de fond ou de forme, contraires aux dispositions de l’article 5 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et aux dispositions légales internes du 

Code de procédure pénale ». Cette seconde hypothèse de privation de liberté apparaît comme « la plus 

grave et la plus redoutée », elle est dite « arbitraire en référence au risque lui servant de fondement », 

et relève de l’édiction d’incriminations particulières, notamment dans les articles 432-4 à 432-6 du 

Code pénal5797. A titre d’exemple, l’infraction pour laquelle l’individu est poursuivi ne permet pas la 

mise en détention provisoire, ou celle-ci se voit prolongée au-delà des différents délais butoirs prévus 

en matière criminelle et correctionnelle5798. Quant à la détention abusive au sens strict du terme5799, 

elle renvoie à une détention provisoire « qui n’était ni illégale lors de son prononcé ou de sa 

prolongation ni injustifiée dans la mesure où elle a été suivie d’une décision de condamnation », mais 

s’avère « en tout ou partie abusive ou excessive en soi ou dans sa durée ». Il en va ainsi du détenu 

provisoire non condamné finalement « à une peine privative de liberté “couvrant” en totalité la 

détention provisoire, soit qu’il n’ait pas été condamné à une peine d’emprisonnement ferme, soit qu’il 

ait été condamné à une peine d’emprisonnement d’une durée inférieure à celle de la détention 

provisoire »5800. 

 

1226. La détention provisoire injustifiée ouvre droit à réparation sur le fondement des articles 149 et 

suivants du C.P.P.5801. Instituée par la loi n°70-643 du 17 juillet 19705802, la Commission nationale 

d’indemnisation en matière de détention provisoire5803, devenue la Commission nationale de réparation 

des détentions depuis une loi du 30 décembre 2000, s’attache à examiner la « réparation intégrale du 

préjudice moral et matériel » causé par la détention provisoire dont a fait l’objet une personne, et pour 

laquelle la procédure a été terminée par une décision de non-lieu, de relaxe ou d’acquittement devenue 

                                                 
5796 S. CIMAMONTI, La détention provisoire (…), op. cit., n°3 et s., p. 148 et s. 
5797 Adde, art. 224-1 à 224-5 du C.P., s’agissant des atteintes aux libertés de la personne (infraction d’enlèvement et celle de 
séquestration). Il faut songer à leur application dans le cadre de l’article 73 du C.P.P., en particulier en cas d’abus manifeste. 
5798 S. CIMAMONTI, op. cit., n°4, p. 149. 
5799 Toute détention illégale ou arbitraire étant nécessairement abusive, elle constitue d’ailleurs un « abus d’autorité » selon le 
Code pénal (art. 432-4 du C.P.). 
5800 S. CIMAMONTI, op. cit., n°5, p. 150. 
5801 Sur la question, D. KARSENTY, La réparation des détentions, J.C.P., 2003, I, 108. 
5802 La doctrine avait appelé de ses vœux la réparation de la détention « abusive » : V. J. LEAUTE, Pour une responsabilité 
de la puissance publique en cas de détention préventive abusive, D., 1966, chron., p. 61 et s. De leur côté, les juges du fond 
ont parfois retenu des solutions audacieuses, admettant la responsabilité de l’Etat à raison d’une détention provisoire 
abusive : V. A. DU CHEYRON DU PAVILLON, L’indemnisation de la détention provisoire non justifiée, Les cahiers du 
droit, 1985, p. 129 et s., spéc. p. 137. 
5803 Pour une étude de cette commission ayant le caractère d’une juridiction civile, G. AZIBERT, La commission nationale 
d’indemnisation en matière de détention provisoire, Rev. sc. crim., 1985, p. 517 et s. 
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définitive5804. Elle statue sur le recours formé contre l’ordonnance motivée rendue par le premier 

président de la cour d’appel, lequel doit être saisi par une requête de ladite personne dans les six mois 

de la décision reconnaissant l’innocence5805. Pour calculer la durée d’une détention provisoire, doivent 

être pris en compte le jour du placement en détention et celui de la remise en liberté5806. En cas d’appel 

interjeté contre un jugement de condamnation rendu sur comparution immédiate ayant ordonné son 

placement en détention, l’appelant, qualifié de prévenu détenu par l’article 397-4 du C.P.P., bénéficie 

des dispositions de l’article 149 de ce Code si la procédure se termine par une décision de relaxe5807. 

La personne peut aussi solliciter une indemnisation si l’annulation de pièces de la procédure 

d’instruction ne laisse subsister aucun fait dont le juge d’instruction serait saisi à son égard, ce qui 

rend la procédure inexistante vis-à-vis d’elle et la prive de la possibilité d’obtenir un non-lieu5808. 

Aucune réparation n’est due, en revanche, lorsque la décision a pour seul fondement la reconnaissance 

de l’irresponsabilité de la personne au sens de l’article 122-1 du Code pénal5809 ou l’amnistie 

postérieure à son incarcération5810. Il en va de même si cette privation de liberté tient au fait que 

l’individu s’est volontairement accusé ou laissé accuser à tort afin de faire échapper l’auteur des faits 

aux poursuites5811. Si elle mérite réparation, la détention provisoire injustifiée ne constitue pas pour 

autant une infraction pénale. Elle n’appelle donc pas à être développée davantage dans le cadre de 

cette étude consacrée aux actes coercitifs arbitraires. 

 

1227. Au contraire, la détention illégale mérite plus d’attention, car elle tombe sous le coup de la loi, 

en particulier des articles 432-4 du C.P., 126 et 725 du C.P.P. L’article 5 §5 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme prévoit un droit à réparation seulement dans ce cas, non dans celui 

de la détention provisoire injustifiée5812. Il a été fait observer, à juste titre, que « ni la Convention ni 

l’un de ses protocoles ne proclament le droit à indemnisation des victimes d’une détention provisoire 

                                                 
5804 Art. 149 du C.P.P. Avant la réforme réalisée par la loi n°96-1235 du 30 décembre 1996, relative à la détention provisoire 
et aux perquisitions de nuit en matière de terrorisme (Procédures, 1997, comm. n°43, obs. J. BUISSON), il existe une 
condition supplémentaire à la réparation d’une détention provisoire indue. Pour obtenir celle-ci, l’intéressé doit démontrer un 
« préjudice anormal et d’une particulière gravité » (Sur ce point, A. DU CHEYRON DU PAVILLON, op. cit., p. 145 à 147). 
Cette condition disparue, la réparation a été facilitée (V. D. KARSENTY, op. cit., n°11 à 19 ; V. CHAPELLE-BOUCHARD, 
Le droit de recours (…), op. cit., n°166, p. 121 et 122).  
5805 Art. 149-2 et 149-3 du C.P.P.  
5806 Cass. CNRD, 10 oct. 2011, Bull. crim., CNRD, n°6. 
5807 Cass. CNRD, 15 oct. 2012, Bull. crim., CNRD, n°5. 
5808 Cass. CNRD, 15 avril 2013, Bull. crim., CNRD, n°2. 
5809 Pour une critique convaincante de cette cause d’exclusion de l’indemnisation : F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. 
cit., p. 78 et 79. 
5810 Pour l’hypothèse de la prescription : Cass. CNRD, 6 fév. 2012, Bull. crim., CNRD, n°1. Aucune réparation n’est due à la 
personne ayant fait l’objet d’une détention provisoire lorsque la décision de non-lieu, de relaxe ou d’acquittement a pour seul 
fondement la prescription de l’action publique intervenue après la libération de la personne. Mais la constatation de la 
prescription de l’infraction, qui résulte de l’annulation des actes de poursuite ou d’instruction, ne constitue pas le seul 
fondement de la non déclaration de culpabilité (demande recevable).  
5811 Art. 149 du C.P.P. V. aussi, C. SAMET, La mise en détention provisoire, R.P.D.P., 1999, p. 547 et s., spéc. p. 553 et 554. 
Le droit algérien apparaît aussi en ce sens : V. M. MAOUENE, L’affirmation du principe de réparation à raison d’une 
détention provisoire injustifiée en droit algérien : l’apport du droit pénal français, R.P.D.P., 2010, p. 397 et s., spéc. p. 407 et 
408. 
5812 Tout comme l’article 9 §5 du Pacte de New York, selon lequel « tout individu victime d’arrestation ou de détention 
illégales a droit à réparation ». 
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injustifiée, les poursuites dirigées contre elles ayant donné lieu à une décision de non-lieu, de relaxe ou 

d’acquittement »5813. Le paragraphe 5 se contente de garantir « le droit à réparation de toute victime 

d’une détention contraire aux dispositions de l’article 1, c’est-à-dire contraire aux dispositions légales 

internes d’un Etat ou “irrégulière” au sens européen du terme »5814. En présence d’une détention ne 

violant ni l’article 5 ni les prescriptions légales internes5815, aucun droit à indemnisation n’est consacré 

en droit européen. Il revient aux Etats de légiférer comme ils le souhaitent en cette matière5816. Une 

telle position apparaît compréhensible. Au moment où l’acte coercitif est décidé, il peut fort bien 

s’imposer tout en respectant les garanties de l’article 5. Il faut se placer à ce moment précis pour 

apprécier la pertinence de l’acte et non après-coup5817. « Il n’est certes pas anormal ou scandaleux de 

prévoir une indemnisation en cas d’issue heureuse pour le justiciable (bien au contraire), mais la 

solution retenue sur le plan européen est juridiquement inattaquable et découle du principe même de la 

présomption d’innocence »5818. En réparant les détentions provisoires injustifiées, le droit interne se 

révèle plus protecteur des intérêts des personnes mises hors de cause que le droit européen5819. 

 

1228. Ce dernier impose le droit à réparation lorsque l’individu a fait l’objet d’une détention injuste, 

c’est-à-dire lorsqu’il a été arrêté et détenu dans une hypothèse non prévue par les alinéas a) à f) de 

l’article 5 §1 de la Convention. Il l’impose encore pour une privation de liberté illégale. Bien que 

prévue par le texte, celle-ci méconnaît ses exigences5820. L’irrespect des conditions de forme, incluant 

les questions de délai, engendre surtout la violation de l’article 5 et ouvre la voie de l’indemnisation. 

Qu’il s’agisse de son prononcé, son maintien ou sa prolongation, la détention provisoire suppose 

toujours l’indépendance et l’impartialité des magistrats5821, le respect des différents délais (ils ne 

                                                 
5813 R. KOERING-JOULIN, L’indemnisation des victimes d’erreurs judiciaires. La réforme nécessaire de l’article 626, alinéa 
3, du Code de procédure pénale, in Le juge entre deux millénaires, Mélanges P. DRAI, Dalloz, 2000, p. 65 et s., spéc. p. 70. 
Pour une réaffirmation de ce principe : CEDH, 13 juill. 2010, Tendam / Espagne, n°25720/05, §36 ; R.I.D.P., 2010, p. 646, 
n°19, obs. L. MORTET ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2011, chron. préc., spéc. n°23. 
5814 Ibid. L’auteur précise que « la “régularité” de la détention suppose sa conformité au droit interne mais aussi au “but des 
restrictions autorisées par l’article 5. 1 : protéger l’individu contre l’arbitraire” » ; CEDH, 27 juill. 2006, Zervudacki / France, 
préc., §42 et 43, sur le défèrement à l’issue de la garde à vue. Adde, F. TEITGEN, obs. sur CEDH, 29 fév. 1988, Bouamar / 
Belgique, n°9106/80, Rev. sc. crim., 1988, p. 577, spéc. p. 578, soulignant qu’ « on peut concevoir une privation de liberté 
parfaitement conforme au droit interne, tant du point de vue du fond que de celui de la procédure mais qui pourrait encore 
être condamnée par la Cour car, malgré le respect de la législation interne, cette privation de liberté serait arbitraire ». 
5815 V. à cet égard, CEDH, 29 fév. 1988, Bouamar / Belgique, préc., §47.  
5816 R. KOERING-JOULIN, op. et loc. cit. Dans ses arrêts, la Cour européenne impose l’existence d’une procédure en droit 
interne permettant de demander réparation pour une privation de liberté jugée contraire à l’article 5 de la Convention par la 
Cour : V. par ex., CEDH, 30 avril 2013, Tymoshenko / Ukraine, n°49872/11 (en anglais), §285 à 288.  
5817 J.-F. RENUCCI, Traité de droit européen (…), op. cit., n°258, p. 317. 
5818 Ibid. 
5819 Il convient de signaler que l’Etat est tenu d’effacer « autant que faire se peut les conséquences de la violation (de la 
Convention). (…) Le versement d’une indemnité ne suffit pas (…) : celui qui est détenu arbitrairement a besoin d’être 
libéré » : G. COHEN-JONATHAN, Quelques considérations sur la réparation accordée aux victimes d’une violation de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Mélanges P. LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 109 et s., spéc. p. 129.  
5820 V. R. KOERING-JOULIN, Article 5 §5, in La Convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par 
article, L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (dir.), Economica, 2ème éd., 1999, p. 235 et s.  
5821 Par ex., CEDH, 23 oct. 1990, Huber / Suisse, préc., §43, pour un magistrat ayant la possibilité d’intervenir ultérieurement 
à l’audience en qualité de partie poursuivante (impartialité objective entachée).  
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doivent être ni dépassés ni trop longs)5822, elle ne doit pas reposer sur une motivation stéréotypée5823… 

Afin d’obtenir réparation devant la Cour européenne, il faut que la violation ait été constatée par les 

autorités nationales et que le requérant ait épuisé les voies de recours internes5824. Le préjudice 

matériel ou moral subi doit présenter « un lien de causalité le rattachant à la violation que la Cour a 

constatée » eu égard à la détention endurée5825. Enfin, les instances européennes ont posé une 

distinction, délicate à mettre en œuvre, entre « droit » à réparation et « faculté » d’obtenir réparation. 

Le droit à réparation impliquerait que le demandeur soit indemnisé dès lors que les conditions posées 

par la loi sont réunies. En cas de simple faculté, le juge interne disposerait d’un pouvoir d’appréciation 

du préjudice pouvant aller jusqu’au refus d’indemnisation, à partir du moment où les conditions 

légales sont remplies5826. Les contraintes physiques exercées à l’égard des personnes revêtent parfois 

une autre forme que l’arrestation et la détention arbitraires. Elles s’avèrent encore plus choquantes 

lorsqu’elles consistent en des actes de violence et de torture. 

 

2°- Les actes de violence et de torture 

 

1229. Les violences commises par une personne dépositaire de l’autorité publique se distinguent des 

actes attentatoires à la liberté individuelle. Il s’agit d’infractions différentes pouvant justifier des 

poursuites distinctes5827. Dans son article 186, le Code pénal de 1810 disposait que « lorsqu’un 

fonctionnaire ou officier public, un administrateur, un agent ou un préposé du gouvernement ou de la 

police, un exécuteur des mandats de justice, ou des jugements, un commandant en chef ou un sous 

ordre de la force publique, aura, sans motif légitime, usé ou fait user de violences envers les personnes, 

dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ses fonctions, il sera puni suivant la nature et la gravité 

des violences, en élevant la peine suivant la règle posée par l’article 198 ci-après »5828. Le Code pénal 

actuel organise la répression de telles violences, en fonction de leur gravité, aux articles 222-8, 7°5829, 

                                                 
5822 Par ex., CEDH, 29 nov. 1988, Brogan et autres / Royaume-Uni, préc., s’agissant de la promptitude avec laquelle 
l’individu doit être présenté à un magistrat au sens de l’article 5 §3 de la Convention. Il peut s’agir en outre du bref délai dans 
lequel le tribunal doit répondre aux demandes de mise en liberté.  
5823 Par ex., CEDH, 1er juill. 2008, Calmanovici / Roumanie, préc., §99. Sur l’ensemble de la question, R. KOERING-
JOULIN, Article 5 §5, op. cit., p. 235 et 236. 
5824 V. CEDH (Gr. ch.), 18 déc. 2002, N.C. / Italie, n°24952/94, §49. 
5825 CEDH, 7 mai 1974, Neumeister / Autriche, n°1936/63, §40. Des violations de l’article 5 §5 sont donc constatées en 
l’absence de toute possibilité d’introduire une demande en indemnité devant les juridictions nationales : V. CEDH, 29 mai 
1997, Tsirlis et Kouloumpas / Grèce, n°19233/91, 19234/91, §66 ; Rev. sc. crim., 1998, p. 385, obs. R. KOERING-JOULIN ; 
CEDH, 22 déc. 2004, Bojilov / Bulgarie, n°45114/98, §79 à 83. 
5826 V. CEDH, 29 mai 1997, Georgiadis / Grèce, n°21522/93, not. §30 à 36, 42 et 43 ; CEDH, 24 nov. 1997, Werner / 
Autriche, n°138/1996/757/956. Il ressort de ces décisions que s’il y a droit à réparation dans la législation interne, la 
procédure doit respecter les garanties du procès équitable, celles prévues par l’article 6 §1 de la Convention. S’il s’agit, au 
contraire, d’une simple faculté, le « tribunal » saisi de la contestation sur ce droit de caractère civil n’est pas soumis aux 
dispositions de l’article 6 §1. V. à cet égard, R. KOERING-JOULIN, L’indemnisation (…), op. cit., p. 70 et 71.  
5827 Cass. crim., 21 avril 1998, Bull. crim., n°140.  
5828 Pour une étude de ce texte : A. BOSSARD, Les crimes et délits commis par les fonctionnaires de police contre l’intégrité 
physique des particuliers (essai sur les « violences policières), Thèse, Paris, 1953, p. 27 et s.  
5829 Pour les violences ayant entraîné la mort sans intention de la donner. 
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222-10, 7°5830, 222-12, 7°5831 et 222-13, 7°5832, tandis que l’article 222-3, 7° réprime le fait de 

soumettre une personne à des tortures ou à des actes de barbarie. 

 

1230. Lors de l’interpellation d’un suspect, à supposer que les textes permettent la violence, celle-ci 

doit toujours être utilisée avec parcimonie et dans la seule mesure où elle se révèle indispensable au 

regard de la gravité du fait reproché5833. L’usage d’une force nécessaire et proportionnée aux 

conditions de l’arrestation s’applique aux A.P.J. et O.P.J. comme aux simples particuliers, investis du 

pouvoir d’appréhender l’auteur présumé d’une infraction flagrante et de le conduire devant l’O.P.J. le 

plus proche en vertu de l’article 73 du C.P.P.5834. A défaut, une interpellation trop violente peut, au 

regard des circonstances propres à l’espèce, entraîner une violation de la Convention de sauvegarde 

des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Elle engendre parfois la mort de l’individu, 

méconnaissant alors l’article 2 de cette Convention qui protège le droit à la vie5835. Elle provoque, plus 

généralement, une violation de son article 3. Aux termes de ce texte, qui « consacre l’une des valeurs 

fondamentales des sociétés démocratiques »5836, « nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines 

ou traitements inhumains ou dégradants »5837. Encore faut-il qu’il existe des éléments de preuve 

suffisants, « au-delà de tout doute raisonnable », démontrant que les blessures infligées résultent bien 

d’actes commis par les autorités publiques agissant dans l’exercice de leurs fonctions5838. 

                                                 
5830 Pour les violences ayant entraîné une mutilation ou une infirmité permanente. 
5831 Pour les violences ayant entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de huit jours. 
5832 Pour les violences ayant entraîné une incapacité de travail inférieure ou égale à huit jours ou n’ayant entraîné aucune 
incapacité de travail. 
5833 V. déjà, Cass. crim., 6 août 1932, Bull. crim., n°203. V récemment, Cass. crim., 18 juin 2013, Bull. crim., n°142 (emploi 
excessif de la force par des fonctionnaires de police ayant entraîné une incapacité totale de travail de plus de 8 jours).  
5834 Cass. crim., 13 avril 2005, Bull. crim., n°131 ; Procédures, 2005, comm. n°215, note J. BUISSON, rejetant le pourvoi 
formé par le prévenu, un particulier, contre l’arrêt l’ayant déclaré coupable de violences avec arme lors de l’arrestation de 
l’auteur d’un délit flagrant, l’usage de la contrainte ayant été disproportionné ; Cass. crim, 28 mars 2006, Bull. crim., n°88 ; 
R.P.D.P., 2006, p. 613, obs. E. VERNY (la chambre criminelle se montre stricte, exigeant que l’action soit « absolument 
nécessaire », notamment en cas de mort de l’individu comme ici). 
5835 Par ex., CEDH, 9 oct. 2007, Saoud / France, préc., pour une contention au sol pratiquée par des policiers sur un individu 
violent pendant trente-cinq minutes, lequel décède par asphyxie.  
5836 CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., §95 ; CEDH (Gr. ch.), 6 avril 2000, Labita / Italie, préc., §119. 
Cela signifie que « même dans les circonstances les plus difficiles, telle la lutte contre le terrorisme et le crime organisé, la 
Convention prohibe en termes absolus la torture et les peines ou traitements inhumains ou dégradants. L’article 3 ne prévoit 
pas de restrictions, (…) et d’après l’article 15 §2 il ne souffre nulle dérogation, même en cas de danger public menaçant la vie 
de la nation » (ibid). Ce droit de ne pas être torturé et de ne pas subir de traitements inhumains et dégradants constituerait à la 
fois un droit fondamental et un droit intangible. Il semblerait même que ce soit le seul à appartenir aux deux catégories : V. F. 
SUDRE, Droits intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la Convention européenne des 
droits de l’homme ?, op. cit., n°16, p. 391 et n°25, p. 397 ; F. SUDRE, Existe-t-il un ordre public européen ?, in Quelle 
Europe pour les droits de l’homme ?, Bruylant, 1996, p. 39 et s., spéc. p. 54 et 55, 57 et 58.  
5837 V. CEDH, 23 fév. 2006, Tzekov / Bulgarie, n°45500/99, §52 à 66 ; J.C.P., 2006, I, 164, n°1, obs. F. SUDRE (blessure par 
balles en plastique du requérant lors de son arrestation par la police, application des principes dégagés sur le fondement de 
l’article 2 de la Convention à propos de l’usage des armes à feu) ; CEDH, 16 déc. 2008, Rupa / Roumanie, n°58478/00, not. 
§115 à 121 et §144 à 153 ; CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §52 à 54 ; CEDH, 14 avril 2009, Olteanu / 
Roumanie, préc., §71 à 73 ; CEDH, 3 oct. 2013, Douet / France, préc., §30 à 39 (recours à la force disproportionné par des 
gendarmes lors de l’interpellation).  
5838 CEDH, 22 sept. 1993, Klaas / Allemagne, n°15473/89, §30 et 31 ; J.C.P., 1994, I, 3742, n°7, obs. F. SUDRE ; CEDH, 24 
janv. 2008, Milan / France, préc., §46 à 65 (traces de coups liées aux conditions d’une interpellation « tumultueuse », mais 
absence de violation de l’article 3, les allégations du requérant étant écartées car elles sont contradictoires et ont varié durant 
la procédure) ; CEDH, 28 avril 2009, Ersoy et Aslan / Turquie, n°16087/03, §24 et 25 ; R.I.D.P., 2009, p. 619, n°12, obs. C. 
MENABE. 
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1231. L’arrestation n’est pas le seul acte coercitif à pouvoir occasionner des violences et, de manière 

plus générale, des traitements contraires à l’article 3 de la Convention. Il arrive qu’un contrôle et une 

vérification d’identité dégénèrent, lorsque les policiers font usage d’une force disproportionnée à 

l’encontre de l’individu dont l’identité est vérifiée au commissariat de police5839. C’est toutefois au 

cours de la garde à vue que les abus policiers apparaissent les plus nombreux5840. Les multiples 

condamnations européennes pour des sévices pratiqués durant l’exécution de cet acte coercitif le 

montre5841. Les faits litigieux demeurent qualifiés soit de traitement inhumain et dégradant5842, sous 

réserve qu’ils atteignent un minimum de gravité5843. L’évaluation de ce minimum dépend de 

l’appréciation « de l’ensemble des données de la cause, notamment de la durée du traitement et de ses 

effets physiques ou mentaux, ainsi que, parfois, du sexe, de l’âge, de l’état de santé de la victime, 

etc »5844. Dans l’affaire Selmouni, la Cour de Strasbourg a d’ailleurs souligné le caractère évolutif 

d’une telle appréciation, puisque « compte tenu de ce que la Convention est un “instrument vivant à 

interpréter à la lumière des conditions de vie actuelles”, (…) certains actes autrefois qualifiés de 

“traitements inhumains et dégradants”, et non de “torture”, pourraient recevoir une qualification 

différente à l’avenir »5845. Les actes reprochés constituent soit des actes de torture, forme particulière 

                                                 
5839 CEDH, 4 nov. 2010, Darraj / France, n°34588/07, §38 à 44 ; Procédures, 2010, comm. n°420, obs. J. BUISSON. En 
l’espèce, les coups portés par les policiers ont provoqué de multiples lésions justifiant une incapacité temporaire totale de 
vingt et un jours. Il y a violation de l’article 3 pour traitements inhumains et dégradants. En effet, « si l’agitation du requérant 
pouvait conduire les fonctionnaires à exercer une forme de contrainte pour éviter d’éventuels débordements », (…) « il 
n’existait aucun risque sérieux et imminent pouvant justifier l’emploi d’une telle force par les policiers » (§43). 
5840 Sur l’idée, H. THIERRY, Les violations des droits de l’homme, Mélanges G. COHEN-JONATHAN, vol. II, Bruylant, 
2004, p. 1551 et s., spéc. p. 1555 et 1556. Il faut noter qu’on trouve dans les articles 5 et 6 de la Convention les « bases qui 
permettent largement les recours contre les abus policiers qui peuvent se manifester dans les premières phases de la 
procédure pénale préparatoire » : R. LEGEAIS, Constitution française, Convention européenne des droits de l’homme et 
protection des personnes contre les abus policiers, Mélanges R. LEGEAIS, Cujas, 2003, p. 237 et s., spéc. p. 245.  
5841 V. D. BATSELE, Police et droits de l’homme : une nécessaire conciliation, op. cit., n°7, p. 55 à n°10, p. 61. 
5842 CEDH, 27 août 1992, Tomasi / France, préc., §112 à 116 ; CEDH, 4 déc. 1995, Ribitsch / Autriche, préc., §34 à 40 
(sévices ayant entraîné des blessures) ; CEDH, 9 juin 1998, Tekin / Turquie, n°52/1997/836/1042, §52 à 54 ; J.C.P., 1999, I, 
105, n°12, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 1999, p. 387, obs. R. KOERING-JOULIN (cellule sombre et froide, yeux bandés, 
coups portés lors de l’interrogatoire) ; CEDH, 1er avril 2004, Rivas / France, préc., §39 à 42 (intervention chirurgicale en 
urgence en raison d’une « fracture testiculaire avec volumineux hématome ») ; CEDH (Gr. ch.), 11 juillet 2006, Jalloh / 
Allemagne, préc., §69 à 83 (administration de force, dans un cadre hospitalier et sous contrôle médical, d’un émétique à un 
individu, soupçonné de trafic de drogue, ayant avalé des sachets de cocaïne au moment de son arrestation) ; CEDH, 17 juin 
2008, Karaduman et autres / Turquie, n°8810/03, §64 à 72 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. 
pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°5 ; CEDH, 24 juin 2008, Iambor / Roumanie, préc., §151 à 180 ; CEDH, 31 juill. 2008, 
Vasil Petrov / Bulgarie, n°57883/00, §71 à 73 ; R.I.D.P., 2008, p. 472, n°25, obs. C. MENABE ; E. DREYER, Un an de droit 
européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°8 (qualification de torture écartée) ; CEDH (Gr. ch.), 1er 
juin 2010, Gäfgen / Allemagne, préc., §91 et 108 (« une menace de torture peut s’analyser en torture, la torture couvrant par 
nature les souffrances physiques comme mentales ». La méthode d’interrogatoire n’a pas eu le niveau de cruauté requis pour 
atteindre le seuil de torture, la qualification de traitement inhumain est donc retenue) ; CEDH, 12 oct. 2010, Umar Karatepe / 
Turquie, préc., §56 à 65.  
5843 Le traitement est inhumain s’il a été appliqué avec préméditation pendant une longue durée et s’il a causé soit des lésions 
corporelles, soit de vives souffrances physiques ou mentales. Le traitement dégradant apparaît, lui, comme de nature à créer 
des sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres à humilier, avilir et briser éventuellement la résistance physique ou 
morale de la personne qui en est victime, ou à la conduire à agir contre sa volonté ou sa conscience. Sur ces notions : CEDH 
(Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc., §68. 
5844 CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., §100 ; CEDH, 16 fév. 2010, Alkes / Turquie, n°3044/04, not. 
§32 et 43 ; R.I.D.P., 2010, p. 336, n°24, obs. C. MENABE (le statut de mineur exige une protection accrue) ; CEDH (Gr. 
ch.), 1er juin 2010, Gäfgen / Allemagne, préc., §88. V. aussi, J. CALLEWAERT, L’article 3 de la Convention européenne : 
une norme relativement absolue ou absolument relative ?, Liber amicorum M.-A. EISSEN, Bruylant-L.G.D.J., 1995, p. 13 et 
s., spéc. p. 32 à 35.  
5845 §101. V. J.-F. FLAUSS, La Cour de Strasbourg face aux violations systématiques des droits de l’homme, Mélanges P. 
LAMBERT, Bruylant, 2000, p. 343 et s., spéc. p. 349, pour qui « l’avancée la plus spectaculaire de la jurisprudence 
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de mauvais traitements et qualification davantage infamante5846. Entre la notion de traitements 

inhumains ou dégradants et celle de torture, il existe une différence de degré ou d’intensité des 

souffrances infligées. Telle que consacrée par la Convention, la qualification de torture marque d’une 

spéciale infamie des traitements inhumains délibérés provoquant de fort graves et cruelles souffrances 

et implique une volonté délibérée5847. 

 

1232. La torture a été appréhendée par l’article 1er de la Convention des Nations Unies contre la 

torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du 3 décembre 1984, entrée en 

vigueur le 26 juin 1987. Elle y est définie comme tout acte par lequel une douleur ou des souffrances 

aiguës, physiques ou mentales, sont intentionnellement infligées à une personne aux fins notamment 

d’obtenir d’elle ou d’une tierce personne des renseignements ou des aveux, de la punir ou de 

l’intimider. Ces douleurs sont infligées par un agent de la fonction publique ou toute autre personne 

agissant à titre officiel, à son instigation ou avec son consentement exprès ou tacite5848. Or, tout usage 

de la force physique non strictement nécessaire sur une personne placée en garde à vue, c’est-à-dire 

dans une situation de vulnérabilité car privée de liberté, s’avère interdit5849. Afin de faciliter la mise en 

œuvre de l’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, le juge européen a établi 

une véritable présomption de causalité des blessures, opérant un renversement de la charge de la 

preuve. En effet, « lorsqu’un individu est placé en garde à vue alors qu’il se trouve en bonne santé et 

que l’on constate qu’il est blessé au moment de sa libération, il incombe à l’Etat de fournir une 

explication plausible pour l’origine des blessures »5850. Cette présomption demeure beaucoup plus 

délicate à établir pour l’arrestation de la personne, eu égard à son caractère quasi-instantané5851. 

                                                                                                                                                         
européenne réside dans le recours à la doctrine du “droit vivant” aux fins de réactualisation de qualifications précédemment 
retenues au titre de l’article 3 de la Convention ».  
5846 Sur cette qualification, CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, préc., §64 (« pendaison palestinienne ») ; CEDH, 25 sept. 
1997, Aydin / Turquie, n°57/1996/676/866, §83 à 87 ; J.C.P., 1998, I, 107, n°6, obs. F. SUDRE (viol et « série d’expériences 
particulièrement terrifiantes et humiliantes ») ; CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni, préc., §98 à 106 (actes de violence 
physique et mentale qui ont provoqué des douleurs et des souffrances « aiguës » et revêtent un caractère particulièrement 
grave et cruel) ; CEDH, 11 juill. 2000, Dikme / Turquie, préc., §92 à 97 ; CEDH, 24 janv. 2008, Maslova et Nalbandov / 
Russie, n°839/02, §106 à 108 ; R.I.D.P., 2008, p. 217, obs. C. MICHALSKI (coups, suffocation, chocs électriques et viol en 
garde à vue, torture pour la première requérante) ; CEDH, 15 juill. 2010, Gelayevy / Russie, n°20216/07 (en anglais), à 
propos d’une oreille coupée notamment.  
5847 CEDH, 18 janv. 1978, Irlande / Royaume-Uni, préc., §167, sur les cinq techniques de « désorientation » ou de 
« privation sensorielle », constitutives de traitements inhumains et dégradants (§168) ; CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, 
préc., §63 ; CEDH, 25 sept. 1997, Aydin / Turquie, préc., §82 ; CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., 
§96 ; CEDH (Gr. ch.), 1er juin 2010, Gäfgen / Allemagne, préc., §90.  
5848 Adde, sur la torture : Y. THOMAS, Les procédures de la majesté. La torture et l’enquête depuis les Julio-Claudiens, 
Mélanges à la mémoire de A. MAGDELAIN, L.G.D.J., 1998, éd. Panthéon Assas, p. 477 et s. ; P. LEUPRECHT, 
Résurgence de la bête immonde – retour et banalisation de la torture, Mélanges PETROS J. PARARAS, éd. Ant. N. 
Sakkoulas-Bruylant, p. 349 et s. (torture aux Etats-Unis après le 11 septembre 2001) ; A. ASTAING, N. BASTUCK, De la 
« géhenne de Florence » à la privation de sommeil en garde à vue, A.J. pénal, 2009, p. 347 et s. ; F. DEBOVE, L’aveu, in 
Code pénal et Code d’instruction criminelle, op. cit., p. 347 et s.  
5849 CEDH, 4 déc. 1995, Ribitsch / Autriche, préc., §38, le recours à la force physique portant atteinte à la dignité humaine et 
constituant, en principe, une violation de l’article 3 de la Convention ; CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, 
préc., §99. Sur la question, F. SUDRE, L’article 3 bis de la Convention européenne des droits de l’homme : le droit à des 
conditions de détention conformes au respect de la dignité humaine, Mélanges G. COHEN-JONATHAN, vol. II, Bruylant, 
2004, p. 1499 et s., spéc. p. 1504.  
5850 CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., §87 ; CEDH, 24 janv. 2008, Maslova et Nalbandov / Russie, 
préc., §99 et 100 ; CEDH (Gr. ch.), 1er juin 2010, Gäfgen / Allemagne, préc., §92 ; CEDH, 25 nov. 2008, Dagdelen et autres / 
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1233. Des obligations positives de protection de l’intégrité physique des individus privés de liberté 

pèsent sur l’Etat en vertu de l’article 3 précité5852. Il lui faut administrer les soins médicaux appropriés 

en cas de blessures subies lors d’une arrestation violente ou au cours d’une garde à vue5853. Non 

seulement il doit faire constater ces blessures au moyen de certificats médicaux détaillés et établis à 

bref délais5854. Mais il doit encore faire procéder aux interventions médicales dictées par une nécessité 

thérapeutique, au besoin contre la volonté de la personne détenue. Dans cette hypothèse, la mesure 

« ne saurait en principe passer pour inhumaine ou dégradante » si une telle nécessité a été 

suffisamment démontrée et que les garanties procédurales devant entourer la décision ont été 

respectées5855. Une intervention chirurgicale forcée peut être réalisée à des fins thérapeutiques, mais 

aussi en vue de recueillir la preuve de l’infraction, en particulier lorsque le suspect a avalé les 

stupéfiants5856. Pratiquée sous la contrainte, celle-ci suppose de respecter certaines exigences5857. Il 

faut s’assurer qu’elle ne lui a pas causé de vives douleurs ou souffrances physiques, vérifier si elle a 

bien été ordonnée et exécutée par des médecins, si le suspect a fait l’objet d’une surveillance médicale 

constante, enfin si l’intervention a entraîné une aggravation de son état de santé ou a eu des 

conséquences durables pour sa santé5858. Ce n’est cependant pas en raison d’un manque de protection 

de l’intégrité physique d’un suspect que la cassation a été prononcée dans un arrêt du 25 octobre 

20115859. Elle l’a été au motif que la juridiction d’instruction du second degré n’a pas recherché si un 

médecin avait lui-même constaté que l’état de santé de l’individu hospitalisé était compatible avec son 

audition et « si celle-ci pouvait ainsi se dérouler dans des conditions respectant les exigences résultant 

de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme ». 

 

1234. Dans le souci de garantir aux personnes des droits « concrets et effectifs », et non « théoriques 

et illusoires », la jurisprudence européenne a en outre dégagé une obligation procédurale d’enquête sur 

                                                                                                                                                         
Turquie, n°1767/03, 14246/04, 16584/04, §78 et 79 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 
2009, chron. préc., spéc. n°13. Adde, J.-M. LARRALDE, L’article 3 CEDH et les personnes privées de liberté, in La portée 
de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, Bruylant, 2006, C.-A. CHASSIN (dir.), p. 209 et s., not. p. 
216 et 217.  
5851 V. CEDH, 22 sept. 1993, Klaas / Allemagne, préc., §30, distinguant bien les faits de l’espèce de ceux de l’affaire Tomasi, 
préc. ; CEDH, 28 avril 2009, Ersoy et Aslan / Turquie, préc., §24.  
5852 Sur l’exigence, pour l’acte coercitif, de respect de la santé de la personne, V. supra, n°1049 et s. 
5853 CEDH (Gr. ch.), 27 juin 2000, Ilhan / Turquie, n°22277/93, §86 à 88 ; J.C.P., 2001, I, 291, n°11, obs. F. SUDRE 
(absence de soins médicaux pendant 36 heures, alors que les violences physiques infligées lors de l’arrestation ont entraîné 
des lésions cérébrales : torture) ; CEDH, 16 déc. 2008, Levinta / Moldova, préc. ; CEDH, 10 juin 2008, Scoppola / Italie, 
n°50550/06, §42 et 43 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. pénal, 2009, chron. préc., spéc. n°10.  
5854 Par ex., CEDH, 24 juin 2008, Iambor / Roumanie, préc., §168 et 177 ; CEDH, 2 avril 2009, Muradova / Azerbaïdjan, 
n°22684/05 (en anglais), §117 ; R.I.D.P., 2009, p. 619, n°12, obs. C. MENABE.  
5855 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh / Allemagne, préc., §69 ; CEDH, 7 oct. 2008, Bogumil / Portugal, préc., §69.  
5856 CEDH, 7 oct. 2008, Bogumil, préc.  
5857 Ainsi « la nécessité de toute intervention médicale de force en vue de l’obtention de la preuve d’une infraction doit se 
trouver justifiée de manière convaincante au vu des circonstances de l’affaire. Cela vaut en particulier lorsque l’intervention 
vise à recueillir à l’intérieur du corps de la personne la preuve matérielle de l’infraction même dont elle est soupçonnée » : 
CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh, préc., §71.  
5858 CEDH (Gr. ch.), 11 juill. 2006, Jalloh, préc., §72 à 74 et 78, sur le risque pour la santé de l’administration de force d’un 
émétique ; CEDH, 7 oct. 2008, Bogumil / Portugal, préc., §70.  
5859 Cass. crim., 25 oct. 2011, Bull. crim., n°216, préc. ; V. GEORGET, Un an d’instruction préparatoire, Dr. pénal, 2012, 
chron. préc., spéc. n°24. 
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le fondement de l’article 3 de ladite Convention, à l’instar de celle découverte sur celui de l’article 

25860. L’extension de cette exigence de diligenter une enquête officielle sur de prétendus actes de 

torture ou mauvais traitements subis au cours de l’exécution d’un acte coercitif a été consacrée dans 

l’affaire Assenov et autres / Bulgarie5861. Dans cet arrêt, un mineur de quatorze ans se plaignait de 

mauvais traitements subis lors de sa garde à vue. La Cour de Strasbourg vérifie alors si l’Etat a rempli 

son obligation positive de mener « une enquête officielle effective (…) lorsqu’un individu affirme de 

manière défendable avoir subi, aux mains de la police ou d’autres services comparables de l’Etat, de 

graves sévices illicites (…) ». Elle conclut à la violation de l’article 3 de la Convention, le 

gouvernement bulgare n’ayant pas diligenté « une enquête approfondie et effective » sur ces faits en 

vue de l’identification et de la punition des responsables5862. Etendue par la suite aux détenus victimes 

de sévices de la part du personnel pénitentiaire5863, ainsi qu’aux conditions de détention contraires à 

l’article 35864, cette solution n’a jamais été abandonnée depuis lors5865. 

 

1235. Ce mouvement de « procéduralisation » a permis à la Cour européenne d’imposer une 

obligation positive procédurale au sein du droit matériel de ne pas être soumis à la torture ou à des 

violences lors du déroulement d’un acte coercitif, tels l’arrestation, le contrôle et la vérification 

d’identité, la garde à vue, le défèrement ou la détention provisoire. Il apparaît primordial dans le but de 

faire sanctionner les débordements de la coercition5866. La protection conférée par l’article 3 se trouve 

renforcée, la responsabilité de l’Etat pouvant être engagée pour violation de ce texte en cas d’irrespect 

des dispositions substantielles et/ou de l’obligation procédurale5867. Il existe une sorte de 

dédoublement du droit protégé, puisque l’article 3 – à l’exemple de l’article 2 – se décline en deux 

                                                 
5860 V. entre autres, CEDH, 27 sept. 1995, Mc Cann et autres / Royaume-Uni, préc. ; CEDH, 19 fév. 1998, Kaya / Turquie, 
n°158/1996/777/978, §86 à 92 ; J.C.P., 1999, I, 105, n°10, obs. F. SUDRE ; Rev. sc. crim., 1999, p. 385, obs. R. KOERING-
JOULIN et les autres arrêts cités (violation de l’article 2 en raison de l’absence d’enquête effective sur les circonstances de la 
mort). V. F. SUDRE, A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de l’homme, J.C.P., 2001, I, 
335, spéc. n°17 ; J.-P. COSTA, La Cour européenne des droits de l’homme : un juge qui gouverne ?, Mélanges G. TIMSIT, 
Bruylant, 2004, p. 67 et s., not. p. 73.  
5861 CEDH, 28 oct. 1998, Assenov et autres / Bulgarie, préc., §102. V. déjà, mais en combinant l’article 3 de la Convention 
avec son article 13 : CEDH, 18 déc. 1996, Aksoy / Turquie, préc., spéc. §98 à 100.  
5862 §106 de l’arrêt. 
5863 CEDH (Gr. ch.), 6 avril 2000, Labita / Italie, préc., §131 à 136.  
5864 F. SUDRE, L’article 3 bis de la Convention européenne des droits de l’homme (…), op. cit., p. 1512 et 1513. V. par ex., 
CEDH, 9 juill. 2009, Khider / France, préc., §145 (transfèrements répétés et fouilles corporelles fréquentes).  
5865 V. CEDH (Gr. ch.), 28 juill. 1999, Selmouni / France, préc., §79 ; CEDH, 24 juin 2008, Iambor / Roumanie, préc., §184 ; 
CEDH, 16 fév. 2010, Alkes / Turquie, préc., §35 ; CEDH, 11 oct. 2011, Portmann / Suisse, n°38455/06, §66 ; E. DREYER, 
Un an de droit européen (…), Dr. pénal, 2012, chron. préc., spéc. n°11.  
5866 Sur l’expression de « procéduralisation » et sur ce thème : F. SUDRE, L’économie générale de l’article 3 CEDH, in La 
portée de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, Bruylant, 2006, C.-A. CHASSIN (dir.), p. 7 et s., 
spéc. n°15, p. 14 ; E. DUBOUT, La procéduralisation des obligations relatives aux droits fondamentaux substantiels par la 
Cour européenne des droits de l’homme, R.T.D.H., 2007, p. 397 et s., spéc. p. 397 et 398, préc. Sur la théorie des obligations 
positives, « conception offensive des libertés » : J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, La conception des libertés par le Conseil 
constitutionnel et par la Cour européenne des droits de l’homme, N.C.C.C., 2011, n°32, p. 19 et s.  
5867 F. SUDRE, L’économie générale (…), op. cit., n°16, p. 14. Sur le problème de l’articulation, dans l’appréciation de la 
Cour, entre obligation positive d’enquête et obligation substantielle : J.-F. AKANDJI-KOMBE, L’obligation positive 
d’enquête sur le terrain de l’article 3 CEDH, in La portée de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, 
Bruylant, 2006, C.-A. CHASSIN (dir.), p. 123 et s., not. p. 135, indiquant que l’ « on s’est parfois demandé si, sous le couvert 
de l’obligation d’enquête on n’assistait pas à un recentrage de la garantie de l’article 3, à une marginalisation de la norme de 
fond au profit des exigences de procédure » ; E. DUBOUT, op. cit., p. 413 à 419.  
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volets : l’un substantiel, l’autre procédural. Si l’exigence d’enquête n’était pas requise, « nonobstant 

son importance fondamentale, l’interdiction légale générale de la torture et des peines ou traitements 

inhumains ou dégradants serait inefficace en pratique, et il serait possible dans certains cas à des 

agents de l’Etat de fouler aux pieds, en jouissant d’une quasi-impunité, les droits de ceux soumis à leur 

contrôle »5868. De ce point de vue, l’enquête officielle présente un intérêt majeur. Il est de surcroît 

indispensable qu’elle revête une certaine qualité, qu’elle soit effective, car elle tend à identifier et à 

punir les responsables des mauvais traitements5869. Elle doit être menée avec sérieux (de manière 

approfondie) et diligence (célérité avec laquelle elle est ouverte et conduite), ce qui est loin d’être 

toujours le cas, comme en témoignent les nombreuses violations du volet procédural de l’article 35870. 

Les personnes en charge de l’enquête et celles qui effectuent les investigations doivent, bien entendu, 

être indépendantes de celles impliquées dans les événements. Cela suppose l’absence de tout lien 

hiérarchique ou institutionnel, mais aussi une indépendance pratique5871. 

 

1236. Il s’avère heureux que le juge européen pratique un contrôle rigoureux sur l’effectivité des 

procédures internes menées en vue de sanctionner les auteurs d’excès intolérables commis à l’occasion 

d’un acte coercitif. Il exerce, de la sorte, une pression sur les Etats pour que la lumière soit faite sur les 

allégations des personnes qui se prétendent victimes de ces agissements. Il convient encore 

d’approuver sa position relative à l’indifférence du mobile et de l’infraction ayant poussé les 

enquêteurs à employer de telles pratiques. L’affaire Gäfgen du 1er juin 2010 mérite d’être saluée à ce 

titre5872. Admettre la torture ou les brutalités policières pour des mobiles nobles, ou des infractions 

graves, ouvrirait une brèche dans la protection, très difficile à maîtriser. De multiples abus s’en 

                                                 
5868 CEDH, 28 oct. 1998, Assenov et autres / Bulgarie, préc., §102. Cette justification a été constamment reprise ensuite : 
CEDH (Gr. ch.), 6 avril 2000, Labita / Italie, préc., §131 ; CEDH, 17 juin 2008, Karaduman et autres / Turquie, préc., §73 ; 
CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §57 ; CEDH, 11 oct. 2011, Portmann / Suisse, préc., §66.  
5869 Mais il n’y a obligation d’enquêter pour l’Etat que si l’allégation de mauvais traitements apparaît défendable, c’est-à-dire 
crédible. Sur ce point et, plus largement, sur la qualité de l’enquête : E. DUBOUT, op. cit., p. 405 et 406 ; J.-F. AKANDJI-
KOMBE, op. cit., p. 130 à 134.  
5870 Par ex., CEDH, 3 juin 2004, Bati et autres / Turquie, préc., §134 à 149 ; CEDH, 17 juin 2008, Karaduman et autres / 
Turquie, préc., §74 à 77 ; CEDH, 25 nov. 2008, Dagdelen et autres / Turquie, préc., §92 à 97 (manque de promptitude de la 
procédure qui a abouti à la prescription) ; CEDH, 16 déc. 2008, Rupa / Roumanie, préc., §122 à 128, §154 et 155 ; CEDH, 8 
janv. 2009, Iribarren Pinillos / Espagne, n°36777/03, §48 à 58 ; E. DREYER, Un an de droit européen en matière pénale, Dr. 
pénal, 2009, chron. préc., not. n°13 ; CEDH, 24 fév. 2009, Toma / Roumanie, préc., §58 à 60 (malgré les allégations du 
requérant et les preuves apportées à l’appui de ses dires, les autorités n’ouvrent aucune enquête) ; CEDH, 25 mars 2010, 
Angel Vaskov Angelov / Bulgarie, n°34805/02, §51 à 55 ; R.I.D.P., 2010, p. 357, n°50, obs. C. MENABE ; CEDH, 1er fév. 
2011, Yazgül Yilmaz / Turquie, n°36369/06, §55 à 65 ; E. DREYER, Un an de droit européen (…), Dr. pénal, 2012, chron. 
préc., spéc. n°12 (problème de prescription).  
5871 CEDH, 3 juin 2004, Bati et autres / Turquie, préc., §135 ; CEDH, 12 oct. 2004, Bursuc / Roumanie, n°42066/98, §103 ; 
CEDH, 11 oct. 2011, Portmann / Suisse, préc., §67.  
5872 Préc., spéc. §107 de l’arrêt qui mérite d’être souligné. Il s’agissait de l’enlèvement d’un enfant dont on ignorait s’il était 
toujours en vie, le temps était donc compté. La Cour souligne que, « eu égard à l’article 3 et à sa jurisprudence constante, 
l’interdiction des mauvais traitements vaut indépendamment des agissements de la personne concernée ou de la motivation 
des autorités. La torture ou un traitement inhumain ou dégradant ne peuvent être infligés même lorsque la vie d’un individu 
se trouve en péril. Il n’existe aucune dérogation, même en cas de danger public menaçant la vie de la nation (…) ».  
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suivraient nécessairement. Or, comme le notait avec beaucoup de justesse GARÇON, « la fin ne 

justifie jamais les moyens, si les moyens sont contraires à la morale »5873. 

 

1237. Dans cette même affaire Gäfgen, la solution adoptée en ce qui concerne la portée de la règle 

d’exclusion des preuves obtenues grâce à une violation de l’article 3 de la Convention apparaît plus 

contestable. La grande chambre a estimé que « l’équité d’un procès pénal et la sauvegarde effective de 

l’interdiction absolue énoncée à l’article 3 dans ce contexte ne se trouvent en jeu que s’il est démontré 

que la violation de l’article 3 a influé sur l’issue de la procédure dirigée contre l’accusé, autrement dit 

a eu un impact sur le verdict de culpabilité ou la peine »5874. Elle n’a pas retenu la violation de l’article 

6 en l’espèce5875. Elle aurait été mieux inspirée de poser une règle stricte au lieu d’opérer une 

dichotomie entre les différents comportements prohibés par l’article 3. La torture entache toujours 

d’illégalité les preuves matérielles ultérieurement recueillies et frappe d’iniquité l’ensemble du procès. 

L’obtention de celles-ci à l’aide de ce procédé d’un autre temps constitue un déni de justice 

flagrant5876. Les mauvais traitements, eux, n’ont pas forcément cette incidence5877. Or, compte tenu de 

la prééminence du droit à ne pas être soumis à des traitements inhumains et dégradants, il eût été 

préférable de considérer que l’article 6 de la Convention fût méconnu, dès l’instant où des preuves 

matérielles eussent été découvertes à la suite directe d’aveux extorqués au moyen de ces traitements 

intolérables5878… Il n’y a pas que les contraintes d’ordre physique qui se révèlent inadmissibles. Les 

intrusions illégales auxquelles se livrent les autorités répressives le sont aussi. 

 

B – Les intrusions réprimées 

 

1238. Afin de rechercher des preuves de l’infraction, les O.P.J. et les magistrats effectuent des actes 

intrusifs dans la vie privée des personnes. Leur intrusion est telle, qu’ils méritent d’être considérés 

                                                 
5873 M. GARÇON, Défense de la liberté individuelle, op. cit., p. 50, ajoutant (p. 51) : « Dans une bonne intention, on peut en 
arriver à des abus qui sont en contradiction avec les principes qui protègent la liberté individuelle. Il est possible que cette 
tendance à vouloir “presser” pour obtenir l’aveu soit instinctive, mais la civilisation a précisément pour principal objet de 
refréner les instincts lorsqu’ils sont en contradiction avec des principes moraux ».  
5874 §178, in fine de l’arrêt. 
5875 §187 et 188 de l’arrêt. 
5876 CEDH, 17 janv. 2012, Othman / Royaume-Uni, n°8139/09, §267 ; J.C.P., 2012, 141, obs. L. MILANO. Sur le mode 
d’emploi que doit suivre le juge interne en cas de déclarations litigieuses de l’accusé ou de tiers (obtention de la preuve en 
violation de l’article 3) dans un Etat tiers : CEDH, 25 sept. 2012, El Haski / Belgique, préc., §88 et 92.  
5877 Même si les aveux eux-mêmes, obtenus au moyen de ces traitements inhumains ou dégradants, comme ceux obtenus par 
le biais de la torture, ne peuvent pas être admis comme preuve dans la procédure pénale et entachent l’ensemble de la 
procédure d’iniquité (arrêt Gäfgen, §165, 166 et 173). Rappr., CEDH (Gr. ch.), 10 mars 2009, Bykov / Russie, préc., §94 à 98, 
où la Cour juge que l’article 6 n’est pas violé, dès lors que les preuves – obtenues ici en violation de l’article 8 de la 
Convention puisqu’il s’agissait d’une captation illégale de conversations – n’ont pas fondé, à elles seules, la condamnation du 
requérant. Comme le fait fort bien remarquer un auteur, « ce qui est interdit au titre de l’article 8 ne l’est pas nécessairement 
au titre de l’article 6 » (F. SUDRE, obs. préc., J.C.P., 2009, I, 143, n°13).  
5878 En ce sens aussi, l’opinion partiellement dissidente des juges ROZAKIS, TULKENS, JEBENS, ZIEMELE, BIANKU et 
POWER sur l’arrêt Gäfgen / Allemagne, préc., not. §1 à 3 et 13 ; F. KRENC, De Schenk à Gäfgen : la preuve 
inconventionnelle à l’épreuve de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, in L’homme dans la société 
internationale, Mélanges P. TAVERNIER, Bruylant, 2013, p. 781 et s., spéc. p. 794 à 797, pour qui toute preuve recueillie au 
mépris de la Convention doit être exclue.  
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comme coercitifs. Cependant, ils demeurent parfois exécutés au moyen d’un abus d’autorité commis 

contre les particuliers. Les perquisitions illégales correspondent à de tels actes (1°). Plus largement, 

ceux-ci constituent encore des atteintes abusives au secret des correspondances et à l’intimité de la vie 

privée (2°). 

 

1°- Les perquisitions illégales 

 

1239. « Prolongement de la sûreté individuelle », l’atteinte à l’inviolabilité du domicile ne rentrait 

pas dans la définition de l’article 114 du Code pénal de 1810 ; elle était punie comme abus d’autorité 

par son article 184, alinéa 1er, lorsqu’elle était réalisée par un fonctionnaire5879. Susceptible d’être 

commise par un particulier aux termes de l’article 226-4 du Code pénal5880, la violation de domicile 

s’avère plus sévèrement réprimée par l’article 432-8 lorsqu’elle résulte d’un magistrat, d’un O.P.J. ou 

A.P.J. Selon ce texte, « le fait, par une personne dépositaire de l’autorité publique ou chargée d’une 

mission de service public, agissant dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ses fonctions ou de 

sa mission, de s’introduire ou de tenter de s’introduire dans le domicile d’autrui contre le gré de celui-

ci hors les cas prévus par la loi est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende ». 

La violation de domicile expose la personne dépositaire de l’autorité publique à des peines plus 

lourdes que le simple citoyen5881. 

 

1240. A la différence de l’article 226-4 qui se réfère uniquement au délit consommé, l’article 432-8 

incrimine la tentative. Le premier texte permet, en revanche, de réprimer « l’introduction » comme « le 

maintien » dans le domicile. Il apparaît donc plus large que le second au regard des actes 

incriminés5882. Comment justifier cette double incrimination en fonction de l’auteur de l’infraction ? A 

bien y regarder, les éléments constitutifs de ces deux infractions diffèrent. La doctrine explique, avec 

justesse, qu’« elles ont l’une et l’autre pour valeur protégée la vie privée ; mais à la seconde s’ajoute 

un abus d’autorité, de sorte qu’une autre valeur est atteinte, la confiance publique envers les 

fonctionnaires »5883. Cet abus d’autorité forme un élément constitutif de l’infraction. S’il n’existe pas, 

la pénétration dans le domicile ne peut être poursuivie sur le fondement de l’article 432-8 du C.P. 

                                                 
5879 R. GASSIN, La liberté individuelle (…), op. cit., n°29, p. 14. 
5880 « L’introduction ou le maintien dans le domicile d’autrui à l’aide de manœuvres, menaces, voies de fait ou contrainte, 
hors les cas où la loi le permet, est puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ». Sous l’empire de l’ancien 
Code pénal, il a été jugé que si l’introduction ou le maintien se sont produits sans le consentement de l’occupant, mais sans le 
recours à l’un des procédés incriminés par ce texte (manœuvres, menaces…), l’infraction n’est pas caractérisée : CA Paris 
(11ème ch. B), 22 juin 1990 (2 arrêts), Dr. pénal, 1990, comm. n°318.  
5881 Les peines principales sont doublées. Il convient d’ajouter l’article 433-22 du C.P., qui prévoit des peines 
complémentaires sévères pour les personnes physiques reconnues coupables d’un tel délit. 
5882 A. LEPAGE, Le Code pénal et la protection de la personnalité (…), op. cit., n°43, p. 537. 
5883 A. LEPAGE, op. cit., n°36, p. 533, ajoutant que « d’autres droits pénaux procèdent différemment, tel le droit pénal italien 
qui a une conception unitaire de la violation de domicile, à l’égard de laquelle la qualité de fonctionnaire constitue une simple 
circonstance aggravante ».  
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L’infraction réprime avant tout le fait d’avoir abusé de son pouvoir pour s’introduire dans un domicile, 

non la simple violation de domicile5884. 

 

1241. Constitutive d’un acte coercitif arbitraire, la violation de domicile commise par un 

fonctionnaire traduit un abus d’autorité qui doit s’apprécier par rapport aux dispositions qui encadrent 

les perquisitions5885. Selon l’article 432-8 du C.P., les autorités répressives sont passées outre le 

consentement de l’occupant chez lequel l’introduction (ou sa tentative) a eu lieu : elle s’est opérée 

« contre le gré » de cette personne. Il incrimine l’usage de la force, sinon d’une certaine violence, 

comme le faisait déjà l’ancien article 184, et pas seulement une atteinte à la vie privée5886. Ce dernier 

texte avait pour objet de « sauvegarder la liberté, la sécurité et l’indépendance des citoyens, en 

organisant la protection de leur demeure »5887. Chacun doit pouvoir trouver une certaine sécurité au 

sein du domicile, cet « asile inviolable ». La question se pose surtout pour les perquisitions nocturnes 

et celles pratiquées en enquête préliminaire. Celles-ci impliquent d’obtenir l’assentiment de la 

personne concernée ou l’autorisation du juge des libertés et de la détention, selon les distinctions 

établies à l’article 76 du C.P.P.5888. La Cour de cassation a veillé à ce que les individus dépositaires de 

l’autorité publique soient condamnés s’ils ont mené des perquisitions hors les cas prévus par la loi et 

sans les formalités qu’elle a prescrites5889. Elle a affirmé maintes fois que le consentement doit être 

libre, volontaire, mais en plus, donné en connaissance de cause5890. 

 

1242. Une telle position mérite approbation. Il convient d’ailleurs de distinguer la violation des 

formalités relatives à l’entrée dans les domiciles (non respect des compétences, des cas possibles, des 

                                                 
5884 I. LOLIES, La protection pénale (…), op. cit., n°229, p. 169. 
5885 A. LEPAGE, op. cit., n°43, p. 537. 
5886 Autrement dit, l’infraction est constituée lorsque l’autorité publique s’introduit dans le domicile malgré le refus de son 
occupant. Si le juge pénal n’a pas à rechercher l’emploi des procédés spécifiques pour prononcer la condamnation, en 
pratique, « on voit mal comment le dépositaire de l’autorité publique pourrait entrer dans le domicile sans le consentement de 
l’occupant en n’usant ni de la force ni de la ruse » (V. MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, Hypercours, 6ème éd., 2013, 
n°634 ; E. DREYER, Droit pénal spécial, op. cit., n°402). En cas d’introduction en l’absence de l’occupant ou à son insu, 
celle-ci ne tombe pas sous le coup de l’article 432-8, mais sous celui de l’article 226-4. Il n’y a pas évocation abusive de la 
qualité de fonctionnaire dans ce cas, l’enquêteur ne s’étant pas présenté à l’occupant (V. I. LOLIES, op. et loc. cit.).  
5887 T. corr. Chalon-sur-Saône, 17 fév. 1950, J.C.P., 1950, II, 5505, note G. LEVASSEUR. Dans sa note, le professeur 
LEVASSEUR cite un arrêt intéressant de la Cour de Paris du 22 juin 1849, selon lequel « l’article 184 renferme une garantie 
générale, absolue pour la personne du citoyen, pour sa vie privée, pour le secret dont il a le droit de se couvrir, et pour tous 
les intérêts de fortune et d’honneur qui s’y rattachent ».  
5888 Pour une analyse de ce consentement au plan procédural comme substantiel : J.-C. SAINT-PAU, Droit au respect de la 
vie privée (…), op. cit., spéc. n°23.  
5889 V. Cass. crim., 25 juin 1909, Bull. crim., n°324. En l’espèce, un maire procède à une perquisition chez un particulier en 
dehors des cas prévus par la loi. Craignant d’être arrêté s’il la refuse, l’individu ne proteste pas et garde une attitude passive. 
Il n’a donc pas librement et volontairement consenti à l’introduction du maire dans son domicile, la perquisition ayant eu lieu 
contre son gré ; Cass. crim., 12 mars 1958, Bull. crim., n°253 (condamnation d’un maire à verser des dommages-intérêts à un 
particulier pour violation de domicile). V. H. MATSOPOULOU, Les évolutions récentes (…), op. cit., p. 416 et 417.  
5890 Cass. crim., 9 déc. 1910, Bull. crim., n°619 ; Cass. crim., 12 mai 1923, Bull. crim., n°212 : « Attendu qu’ (...) il ne 
résulte pas des constatations dudit arrêt que le consentement des prévenus ait été donné en connaissance de cause, c’est-à-dire 
avec la connaissance qu’il était procédé irrégulièrement » ; Cass. crim., 26 juin 1958, Bull. crim., n°506 ; Rev. sc. crim., 
1959, p. 145, n°6, obs. M. PATIN. L’O.P.J. doit informer le particulier de son droit de refuser l’acte. Le juge doit, lui, vérifier 
que le consentement n’a pas été surpris et écarter toute présomption de consentement. Sur l’ensemble de la question et 
l’évolution jurisprudentielle puis légale : G. DENIS, L’enquête préliminaire (…), op. cit., n°328, p. 253 à n°335, p. 262. 
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horaires et des formes) constitutive de l’infraction, du non-respect de règles ultérieures (déroulement 

des perquisitions et saisies) ne relevant que d’éventuelles nullités de la procédure pénale5891. Mais il 

semble désormais que la simple violation des règles de forme soit totalement exclue du champ de 

l’incrimination et ne laisse subsister que la seule nullité des actes irréguliers5892. Or, une violation 

grave des exigences de forme devrait suffire à caractériser le délit. Cet acte présente une gravité 

certaine pour les libertés individuelles. Dans le souci d’en assurer une protection effective, les règles 

de forme ne doivent pas être méconnues. Assurer une impunité à ceux qui les violent ouvertement, 

c’est-à-dire de manière intentionnelle, paraît alors contestable5893. Les personnes dépositaires de 

l’autorité publique, si elles peuvent commettre des erreurs d’appréciation, n’ont pas à vider le Code de 

procédure pénale des garanties substantielles accordées aux citoyens. Il est des cas où la sanction de 

l’annulation de l’acte irrégulier ne saurait suffire. 

 

1243. Pour être punissable, encore faut-il à l’évidence que l’acte coercitif arbitraire viole un 

domicile. Or restent insusceptibles de recevoir cette qualification, par exemple, un terrain nu et clos ne 

dépendant pas directement d’une maison5894, une hutte dépourvue des équipements les plus 

élémentaires, c’est-à-dire ni raccordée au réseau électrique ni desservie en eau courante, et constituant 

un simple poste d’observation5895… La perquisition illégale expose son auteur à des poursuites pénales 

et à une condamnation. Elle peut également avoir des conséquences fâcheuses sur la suite de la 

procédure. Elle entraîne la nullité de la mesure, sanction de son illégalité, ainsi que celle des actes 

subséquents et dont elle est le support nécessaire. Pour ces deux raisons, il demeure essentiel de 

s’introduire dans les lieux de façon légale. Car « l’accès à la personne est alors légal, et le contrôle 

d’identité de l’intéressé, son arrestation sont légaux, de même que tous les actes d’investigation qui 

s’en suivent »5896. Durant la recherche d’éléments probatoires, les autorités publiques commettent 

d’autres actes intrusifs susceptibles de revêtir une acception pénale. 

 

2°- Les atteintes abusives au secret des correspondances et à l’intimité de la vie privée 

 

1244. Aux termes de l’article 432-9 du C.P., « le fait par une personne dépositaire de l’autorité 

publique ou chargée d’une mission de service public, agissant dans l’exercice ou à l’occasion de 

l’exercice de ses fonctions ou de sa mission, d’ordonner, de commettre ou de faciliter, hors les cas 

prévus par la loi, le détournement, la suppression ou l’ouverture de correspondances ou la révélation 

                                                 
5891 De manière convaincante, V. M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial (…), op. cit., n°1092.  
5892 V. M. VERON, Droit pénal spécial, Sirey, 14ème éd., 2012, n°539.  
5893 Dans le même sens, E. DREYER, Droit pénal spécial, op. cit., n°401. 
5894 V. Rép. min. n°8828, J.O. Sénat Q, 6 août 2009, p. 1949 ; Dr. pénal, oct. 2009, alertes. 
5895 Cass. crim., 6 mai 2002, Dr. pénal, 2002, comm. n°130, note A. MARON. Sur la notion de domicile au sens pénal, P. 
BONFILS, L’autonomie du juge pénal, in Les droits et le Droit, Mélanges B. BOULOC, Dalloz, 2007, p. 47 et s., spéc. n°1, 
p. 47 et 48. 
5896 H. VLAMYNCK, Le policier et le principe (…), op. cit., p. 359. 



788 

du contenu de ces correspondances, est puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros 

d’amende ». Le second alinéa de ce texte punit des mêmes peines les personnes susvisées, l’agent d’un 

exploitant de réseaux de communications électroniques ou le fournisseur de services de 

télécommunications, agissant dans l’exercice de ses fonctions, qui ordonnent, commettent ou 

facilitent, hors les cas prévus par la loi, l’interception ou le détournement des correspondances émises, 

transmises ou reçues par la voie des télécommunications, l’utilisation ou la divulgation de leur 

contenu5897. 

 

1245. S’ils n’y sont pas autorisés par la loi, les enquêteurs qui procèdent à une saisie, un 

détournement, ou à la révélation d’une lettre missive, se rendent coupables d’une infraction grave5898. 

De fait, « le droit positif s’attache à la sauvegarde de l’intégrité du support des correspondances 

corporelles, en punissant notamment l’ouverture, tandis qu’il s’applique également à garantir la 

confidentialité de leur contenu, en réprimant le fait d’en prendre frauduleusement connaissance »5899. 

L’interception illégale des correspondances électroniques ou des conversations téléphoniques par ces 

mêmes enquêteurs constitue aussi une infraction sérieuse. D’après le Code pénal, ces comportements 

s’analysent en des abus d’autorité5900. Tel n’est pas le cas lorsqu’ils sont le fait de simples particuliers. 

Ils les exposent à un an d’emprisonnement et à 45 000 euros d’amende en vertu de l’article 226-15 du 

C.P. Le critère de distinction repose donc sur la qualité de l’auteur de l’infraction5901. Cette distinction 

semble cohérente. Relevant de l’article 432-9 du C.P., l’agent public se voit sanctionné de façon 

spécifique s’il vient à outrepasser les limites du pouvoir qui lui a été confié5902. L’abus d’autorité dont 

il fait preuve lors de la commission du délit différencie son comportement de celui d’un simple 

quidam et fonde la distinction d’incriminations et de sanctions5903.  

                                                 
5897 Dans l’ancien Code pénal, ces infractions étaient prévues par les articles 186-1 et 187. 
5898 Car la violation de correspondance commise par un fonctionnaire porte non seulement atteinte à la vie privée, mais aussi 
à la liberté d’expression et de la pensée, ainsi qu’au droit de propriété. Un tiers qui s’empare d’une correspondance 
s’approprie un bien qui appartient déjà à une personne, à savoir son destinataire. V. I. LOLIES, op. cit., n°239, p. 172.  
5899 V. PELTIER, Le secret des correspondances, op. cit., n°19, p. 54. Ce qui est donc réprimé par le législateur, c’est l’acte 
d’ouverture d’une correspondance par le fonctionnaire puisque, par le biais de cet acte, il peut prendre connaissance de son 
contenu et porter atteinte aux secrets qu’elle contient. Et avec l’incrimination des actes de suppression et de détournement 
visés à l’article 432-9 du C.P., le législateur a souhaité garantir la sécurité que le courrier confié à la Poste sera remis à son 
destinataire. Sur ces points, I. LOLIES, op. cit., n°238, p. 171 et n°241, p. 174. Toutefois, l’article 432-9 du C.P. ne protège 
pas les correspondances « circulant à découvert » : Cass. crim., 16 oct. 2012, Bull. crim., n°216, préc. Cette solution est 
contestable : les billets étaient pliés lorsqu’ils ont été saisis en l’espèce. Or, il a été fait justement observer que « lorsque le 
rédacteur d’une lettre la scelle, il manifeste qu’il entend en réserver le contenu au destinataire : il ne fait rien d’autre lorsqu’il 
la plie en deux et la ferme dans sa main pour en dissimuler la teneur » (P. CONTE, obs. sur Cass. crim., 16 oct. 2012, 
R.P.D.P., 2013, p. 377, spéc. p. 379 et 380).  
5900 Les peines complémentaires énoncées à l’article 433-22 du C.P. restent applicables à ces infractions. 
5901 A l’occasion de la réforme du Code pénal de 1992, l’atteinte au secret des correspondances a été scindée en deux 
incriminations distinctes. Commise par un particulier, elle relève de l’article 226-15 du C.P. Commise par une autorité 
publique (ou un exploitant de réseaux de communications électroniques ou bien un fournisseur de services de 
télécommunications), elle est constitutive d’un abus d’autorité commis contre les particuliers (art. 432-9 du C.P.). V. A. 
LEPAGE, Le Code pénal (...), op. cit., n°29, p. 527 et 528.  
5902 V. PELTIER, op. cit., n°600, p. 468. 
5903 En ce sens, V. PELTIER, op. cit., n°600, p. 469, ajoutant, avec justesse, qu’ « il ne servirait à rien de prévoir une 
incrimination spéciale aux agents publics et assimilés si rien dans leur conduite ne venait se surajouter aux comportements 
relevant de l’article 226-15 du Code pénal » ; P. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., n°363, pour qui « les textes actuels, à 
l’image de ceux qui répriment la violation de domicile, contiennent plusieurs incriminations d’une infraction 
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1246. Utilisée dans les deux alinéas de l’article 432-9 du C.P., comme elle l’est d’ailleurs dans son 

article 432-8 relatif à la violation de domicile, l’expression « hors les cas prévus par la loi » appelle 

une explication. Ces termes ne paraissent pouvoir concerner que les conditions de fond des saisies de 

lettres et documents ou des interceptions de correspondances électroniques et téléphoniques. 

Concernant celles-ci, leurs conditions de fond sont énumérées aux articles 100 et suivants du Code de 

procédure pénale5904 : autorité compétente pour les décider et les exécuter, gravité des infractions 

susceptibles de les motiver, durée maximale autorisée… Une erreur de forme dans la procédure 

d’interception ne suffit donc pas à constituer une infraction pénale5905. Il convient peut-être, là encore, 

de réserver l’hypothèse dans laquelle les magistrats et les O.P.J. méconnaissent des formalités 

substantielles, telle l’absence d’autorisation donnée par écrit ou de tout procès-verbal relatant et 

transcrivant les écoutes5906. L’omission serait telle qu’elle pourrait sans doute donner lieu à des 

poursuites pénales. 

 

1247. Intercepter des conversations téléphoniques attente au secret des correspondances et, 

indirectement, à l’intimité de la vie privée. Celle-ci se trouve entamée par cette immixtion et la 

divulgation de secrets5907. La cour d’appel de Paris l’a affirmé à propos des captations illicites de 

communications téléphoniques dans l’affaire dite « des écoutes de l’Elysée »5908. Elle a relevé que les 

faits dénoncés dans la procédure sont de nature à constituer « non seulement une atteinte à l’intimité 

de la vie privée de particuliers, pris chacun dans leur individualité, mais également une atteinte à la 

Constitution (…) »5909. Dans un arrêt rendu le 30 septembre 2008 mettant fin à la procédure engagée 

dans cette même affaire, la Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir raisonné de la sorte : 

« Attendu qu’après avoir énoncé à bon droit que l’atteinte à l’intimité à la vie privée par des écoutes 

téléphoniques était une infraction par nature clandestine conduisant à faire courir le délai de 

prescription seulement à partir du moment où elle était révélée aux victimes dans tous ses éléments 

(…) »5910. Bref, la jurisprudence applique d’ordinaire le délit d’atteinte à la vie privée à 

                                                                                                                                                         
fondamentalement unique tendant à protéger l’intimité des correspondants, voire, dans une conception novatrice, la propriété 
des informations qu’ils échangent. L’abus d’autorité commis par un fonctionnaire ou une personne assimilée n’en est qu’une 
variante, évidemment réprimée plus sévèrement ».  
5904 Les articles 74-2, 80-4 et 706-95 du C.P.P., prévoyant la possibilité de recourir aux écoutes téléphoniques, procèdent par 
renvoi aux articles 100 et suivants du C.P.P. 
5905 En ce sens, W. JEANDIDIER, note sous Cass. crim., 15 avril 1991, J.C.P., 1992, II, 21795, spéc. n°12.  
5906 Il a, en effet, été écrit que « hors les cas prévus par la loi et hors des formes prévues par la loi, les écoutes téléphoniques 
tombent sous le coup de la loi » : M. ALBAREDE, Le régime juridique des écoutes (…), op. cit., p. 1.  
5907 A cet égard, A. LEPAGE, Le Code pénal (...), op. cit., n°12, p. 515 et n°35, p. 532, le soulignant à propos des infractions 
commises par les particuliers. L’atteinte au secret des correspondances, comme la violation de domicile du reste, ont changé 
de nature lors de la réforme du Code pénal. « Elles sont devenues, en toute rigueur, des infractions contre les personnes, plus 
particulièrement des atteintes à la personnalité. Le secret des correspondances se trouve aujourd’hui aux côtés du secret 
professionnel dans une section IV relative à “l’atteinte au secret”, place qui montre que le secret des correspondances n’a pas 
pour fondement la protection de la vie privée même si, de fait, il peut contribuer à la renforcer ».  
5908 CA Paris (ch. acc.), 30 sept. 1996, préc. 
5909 C’est la cour d’appel de Paris qui souligne. 
5910 Cass. crim., 30 sept. 2008, Bull. crim., n°197 ; Dr. pénal, 2008, comm. n°149, note M. VERON.  



790 

l’enregistrement de conversations téléphoniques5911. Il a pourtant été montré l’inadéquation de la 

dualité de fondements du secret des correspondances, à savoir la vie privée et la propriété. Un 

fondement unique a alors été proposé : la propriété de l’information5912. 

 

1248. Si les autorités répressives effectuent parfois des saisies et interceptions illégales de 

communications écrites, électroniques et téléphoniques, lesquelles violent le secret des 

correspondances de façon injustifiée, elles peuvent aussi procéder à des actes coercitifs illégaux, 

directement attentatoires à l’intimité de la vie privée cette fois. Les espionnages technologiques 

divers5913 et les sonorisations et captations d’images de certains lieux ou véhicules5914 entament la vie 

privée. L’enregistrement clandestin d’une conversation lui porte atteinte à double titre. Il attente à la 

liberté de la vie privée, d’une part. L’auteur des propos se trouve privé de la liberté de choisir son 

destinataire. Il viole le secret de la vie privée, d’autre part, lorsque la personne concernée entendait 

maintenir confidentielles les informations échangées5915. L’atteinte à l’intimité implique la commission 

d’actes d’espionnage auditif ou visuel en l’absence de consentement de la victime, en d’autres termes 

de façon clandestine. Elle dépend, de plus, de la situation de ces actes et de leurs circonstances (lieu 

privé pour l’image ; confidentialité des paroles)5916. 

 

1249. Ce qui frappe à la lecture du Code pénal, c’est qu’il n’a pas érigé ces infractions en abus 

d’autorité. Cette lacune surprend. On aurait pu s’attendre à trouver un texte d’incrimination pour de 

tels faits à la suite de l’article 432-9 du C.P. Or, il n’en est rien. Il convient par conséquent de se 

reporter à l’article 226-1 de ce Code, dont les dispositions générales punissent d’un an 

d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende « le fait, au moyen d’un procédé quelconque, 

volontairement de porter atteinte à l’intimité de la vie privée d’autrui : 1° En captant, enregistrant ou 

transmettant, sans le consentement de leur auteur, des paroles prononcées à titre privé ou confidentiel ; 

2° En fixant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de celle-ci, l’image d’une personne se 

trouvant dans un lieu privé »5917. Ce texte vise des « paroles » et « l’image » d’un individu, tandis que 

l’article 226-15 du C.P. évoque des « correspondances émises, transmises ou reçues par la voie 

électronique ». Nul doute qu’il s’applique aux captations de paroles et d’images, notamment aux 

                                                 
5911 V. aussi, Cass. crim., 14 fév. 2006, Bull. crim., n°38 ; D., 2007, jurisp., p. 1184, note J.-C. SAINT-PAU.  
5912 V. PELTIER, op. cit., n°36, p. 83 à n°465, p. 359. 
5913 A l’aide d’un magnétophone ou dictaphone (Cass. crim., 19 mai 1981, Bull. crim., n°161 ; D., 1981, jurisp., p. 544, note 
D. MAYER, où la Cour de cassation a étendu la répression, puisqu’elle a jugé que l’article 368 du C.P. ancien s’applique 
« quels que soient les résultats techniques de l’enregistrement », même si la bande est inaudible ; Cass. crim., 16 déc. 1997, 
préc. et dans la même affaire, Cass. crim., 19 janv. 1999, préc.), ou d’une caméra vidéo (Cass. crim., 16 fév. 2010, Bull. 
crim., n°25 ; J.C.P., 2010, Note, 565, note J.-L. LENNON, estimant que la salle d’un tribunal dans laquelle se sont réunis les 
magistrats d’une cour d’assises et les membres du jury pour délibérer est un lieu privé) et même les photographies.  
5914 Art. 706-96 et s. du C.P.P. 
5915 J.-C. SAINT-PAU, L’enregistrement clandestin (…), op. cit., spéc. n°2. 
5916 V. J.-C. SAINT-PAU, note sous Cass. crim., 14 fév. 2006, D., 2007, jurisp., p. 1184, spéc. p. 1186. 
5917 Il paraît y avoir une certaine frilosité à déclencher la poursuite contre l’agent de l’autorité publique, auteur d’une 
captation illicite, en application de ce texte, les victimes privilégiant les recours en annulation d’actes de procédure  En ce 
sens, I. LOLIES, op. cit., n°111, p. 99 et 100.  
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opérations de sonorisation. De son côté, l’article 226-15 a vocation à s’appliquer aux interceptions 

téléphoniques5918. 

 

1250. Il n’en demeure pas moins que « ce cloisonnement théorique des textes n’est pas respecté par 

la jurisprudence qui, à l’instar d’une majorité de la doctrine, n’a pas aperçu que l’insertion de l’article 

226-15 par la loi du 10 juillet 1991 avait, par ricochet, réduit le domaine d’application de l’article 226-

1 autrefois applicable aux écoutes téléphoniques »5919. C’est pourquoi elle précise que le délit 

d’atteinte à la vie privée n’a pas été abrogé de manière implicite par la loi de 1991 et qu’elle applique 

l’infraction à l’enregistrement de conversations téléphoniques5920. Par ailleurs, le second alinéa de 

l’article 226-1 du C.P. prévoit une cause de justification des actes précités : lorsqu’ils ont été exécutés 

« au vu et au su des intéressés sans qu’ils s’y soient opposés, alors qu’ils étaient en mesure de le faire, 

le consentement de ceux-ci est présumé ». Cette justification n’a toutefois aucune chance de jouer en 

pratique : la clandestinité s’avère indispensable aux enquêteurs afin d’obtenir la preuve de l’infraction. 

L’effet de surprise demeure primordial en la matière. A supposer, en outre, qu’un individu consente à 

la fixation d’images et à la sonorisation de son domicile5921, un autre problème se poserait aussitôt. Le 

consentement donné ne permettrait pas de justifier l’atteinte à la vie privée de tiers n’ayant pas 

consenti à ces actes. Seuls les actes attentatoires à la vie privée de la personne consentante seraient 

légitimes, donc valables, non ceux qui entameraient celle des individus ignorants des opérations5922. 

 

1251. Il faut se garder de croire que toute atteinte à l’intimité de la vie privée de la part des autorités 

publiques, au cours d’une procédure, s’apparente à un délit punissable. Plusieurs actes, qui ne 

possèdent pas un caractère coercitif, ne tombent pas sous le coup de la loi pénale. Il en est ainsi d’une 

surveillance à la jumelle, destinée à constater une infraction dans le cadre d’une enquête 

préliminaire5923. L’alimentation des fichiers de police au moyen de photographies anthropométriques 

et d’empreintes digitales, récoltées à l’occasion d’une enquête judiciaire, n’entame pas non plus le 

droit au respect de la vie privée. Le juge judiciaire a posé certaines exigences à l’appui de cette 

solution. Il l’a admis dès lors que ces photographies et relevés d’empreintes sont conservés par les 

                                                 
5918 S’agissant de l’articulation des délits incriminés aux articles 226-1 (délit d’atteinte à la vie privée) et 226-15 – ou 432-9, 
al. 2 – du C.P. (délit de violation de secret des correspondances, avec abus d’autorité), il faut distinguer selon la qualité de 
l’auteur de l’enregistrement. Si la conversation téléphonique est enregistrée par un tiers à la discussion téléphonique, l’article 
226-15, al. 2 (ou 432-9, al. 2) s’applique : specialia generalibus derogant. Si la conversation téléphonique est enregistrée par 
l’un des participants à la discussion, l’article 226-15, al. 2 – ou 432-9, al. 2 – devient inapplicable, puisqu’il vise 
« l’interception » de correspondances, « ce qui ne peut s’entendre de celles réalisées et adressées par et à soi-même » : J.-C. 
SAINT-PAU, note préc. sous Cass. crim., 14 fév. 2006, D., 2007, jurisp., p. 1184, spéc. p. 1185.  
5919 J.-C. SAINT-PAU, L’enregistrement clandestin (…), op. cit., n°6. Il est piquant de constater que même après l’adoption 
de la loi du 10 juillet 1991, d’aucuns raisonnent sur le fondement de l’article 226-1 du C.P. à propos des écoutes 
téléphoniques, alors qu’ils devraient le faire par rapport à l’article 226-15 : V. I. LOLIES, op. cit., n°99, p. 93 à n°104, p. 97.  
5920 Ibid. 
5921 Après tout, cela serait concevable dans la mesure où la vie privée est objet d’un droit subjectif, elle s’analyse comme 
« une valeur pénale disponible » : J.-C. SAINT-PAU, Droit au respect de la vie privée (…), op. cit., n°24. 
5922 Ibid. 
5923 Cass. crim., 23 août 1994, Bull. crim., n°291. Plus récemment, les constatations visuelles ont été, à nouveau, exclues du 
champ d’application de l’article 706-96 du C.P.P. : Cass. crim., 23 janv. 2013, Bull. crim., n°29, préc.  
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services de police judiciaire et ne servent qu’à leurs enquêtes dans les conditions prévues par la loi5924. 

De même, la constatation des contraventions d’excès de vitesse au moyen d’un cinémomètre associé à 

un appareil de prise de vue, utilisé aux seules fins de relever l’immatriculation des véhicules en 

infraction et de permettre, le cas échéant, l’identification des contrevenants, ne constitue pas une 

ingérence injustifiée au sens de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 

des libertés fondamentales5925. Enfin, les surveillances et autres filatures, régies par l’article 706-80 du 

C.P.P., ne sont pas punissables. 

 

1252. L’espionnage technologique à l’aide de mesures coercitives, les sonorisations et fixations 

d’images, peut attenter de manière arbitraire au secret de la vie privée et donner lieu, par conséquence, 

à des poursuites pénales contre ses auteurs. L’enregistrement clandestin de conversations et d’images 

doit être accompli dans le cadre d’une procédure applicable à la criminalité organisée, conformément 

aux dispositions des articles 706-96 et suivants du C.P.P. Lorsque tel est le cas, aucun problème ne se 

pose au regard de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, qui exige une 

norme prévisible et accessible pour ce genre d’ingérence. Bénéficiant d’une permission de la loi, les 

autorités répressives ne commettent pas d’atteinte à l’intimité de la vie privée au sens de l’article 226-

1 du C.P. Il en va différemment si ces autorités procèdent aux actes d’enregistrement dans le cadre 

d’une procédure de droit commun en se fondant sur leurs pouvoirs généraux d’enquête ou 

d’instruction. L’article 8 de la Convention apparaît méconnu, car aucune norme de procédure pénale 

ne prévoit le droit d’organiser un tel espionnage auditif ou visuel dans cette situation5926. Les 

responsables de l’acte coercitif arbitraire, l’enregistrement clandestin, pourraient être condamnés pour 

le délit incriminé à l’article 226-1 du C.P., sous réserve d’une justification, très improbable, par les 

droits de la défense5927. 

 

1253. Trop graves pour être passés sous silence, les abus commis par les autorités publiques lors de 

l’exercice de la coercition, méritent d’être stigmatisés. Les condamnations pour de tels abus se 

révèlent pourtant assez anciennes et peu fréquentes. Fondés sur ces motifs, les pourvois en cassation 

apparaissent souvent rejetés5928. Le dispositif juridique, constitué notamment des articles 432-4 et 

                                                 
5924 Cass. civ. 2ème, 18 déc. 2003, Bull. civ., II, n°404 ; A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 120, obs. P. REMILLIEUX.  
5925 Cass. crim., 7 mai 1996, Bull. crim., n°189 ; Procédures, Hors-série, mars 2001, comm. n°240, note J. BUISSON ; Cass. 
crim., 15 nov. 2000, Procédures, 2001, comm. n°97, note J. BUISSON. 
5926 V., à propos d’un espionnage visuel au moyen d’un téléobjectif dans une propriété privée en enquête préliminaire, Cass. 
crim., 21 mars 2007, préc. ; V., pour l’utilisation d’un endoscope, mesure visée par l’article 706-96 du C.P.P., Cass. crim., 23 
janv. 2013, préc. Dans le même sens et sur la question : J.-C. SAINT-PAU, L’enregistrement clandestin (…), op. cit., n°13 ; 
T. POTASZKIN, note sous Cass. crim., 23 janv. 2013, D., 2013, p. 1045, spéc. p. 1047 et 1048. 
5927 Sur cette cause d’exonération de la responsabilité pénale, J.-C. SAINT-PAU, op. cit., n°15. 
5928 Il est vrai qu’hormis quelques condamnations (V. par ex., Cass. crim., 8 fév. 2012, Bull. crim., n°38, préc. ; Cass. crim., 
30 sept. 2008, Bull. crim., n°197, préc.), il faut observer que les pourvois qui allèguent les articles 432-4, 432-8 ou 432-9 du 
C.P. sont, à tort ou à raison, en principe rejetés. V. parmi d’autres, Cass. crim., 8 juill. 2004, Bull. crim., n°179 ; Cass. crim., 
15 fév. 2005, Inédit, n°03-85832 ; Cass. crim., 18 sept. 2007, Inédit, n°07-80614 ; Cass. crim., 8 juin 2010, Inédit, n°09-
88725 ; Cass. crim., 3 nov. 2011, Inédit, n°11-80267 ; Cass. crim., 5 juin 2012, Inédit, n°11-84895 ; Cass. crim., 16 oct. 
2012, Bull. crim., n°216, préc. 
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suivants du Code pénal, est-il à ce point dissuasif que les agents publics ne commettent qu’à titre 

exceptionnel les comportements prohibés5929 ? Se pose dès lors, de façon légitime, la question d’une 

éventuelle impunité des agents publics. Conscientes des difficultés à recueillir des éléments 

probatoires et à appréhender les auteurs d’infractions, les juridictions pénales pourraient parfois les 

couvrir. Quoi qu’il en soit, il convient de faire preuve d’une vigilance accrue. Il serait inadmissible, 

dans un Etat de droit, que des abus d’autorité soient tolérés au nom de ce que l’on nomme 

traditionnellement « les intérêts de la répression ». Si elle se veut absolue, la dénonciation des actes 

coercitifs arbitraires obéit néanmoins à certaines conditions sur le plan juridique. 

 

§2 – Une dénonciation conditionnée 

 

1254. Dénoncer la commission d’un acte coercitif arbitraire par un agent public n’est pas anodin. 

Des poursuites pénales sont susceptibles d’être engagées à son encontre. Aussi, il apparaît logique 

d’attendre que le juge pénal constate l’illégalité de l’acte litigieux (B), avant que les poursuites ne 

soient déclenchées. Préalablement à toute dénonciation, le citoyen se voit en plus tenu d’accepter la 

coercition, fût-elle arbitraire. Il existe en effet, en droit français, une soumission impérative à l’acte 

illégal (A). 

 

A – La nécessaire soumission à l’acte illégal 

 

1255. Au moment où les autorités répressives les exécutent, les actes coercitifs jouissent d’une 

présomption de légalité. Tout acte de cette nature est présumé légal lors de son accomplissement5930. 

Application de la théorie de l’apparence, cette présomption de légalité impose à la personne subissant 

l’acte coercitif d’obéir. Celle-ci ne saurait résister, sauf si l’acte s’avère manifestement illégal, comme 

l’a déjà retenue la jurisprudence dans de vieux arrêts5931. L’illégalité manifeste qui justifie la 

résistance, « c’est l’illégalité patente, flagrante, qui apparaît extérieurement aux yeux du particulier, 

conformément à l’étymologie latine du mot manifeste »5932. En dehors de ce cas spécifique, le citoyen 

qui résiste à l’exercice de la coercition se rend coupable du délit de rébellion5933. La théorie de 

l’obéissance passive n’a jamais été véritablement remise en cause depuis le début du XIXe siècle5934. 

                                                 
5929 Pour un constat du faible nombre de condamnations en la matière, V. P. COUVRAT, Le contrôle pénal de la police, in 
Droits de l’individu et police, Thémis-litec, 1990, p. 161 et s., not. p. 163, 167 et 168.  
5930 V. J. BUISSON, note sous Cass. crim., 11 mai 2005, Procédures, 2005, comm. n°195. 
5931 La Cour de cassation a estimé qu’il n’y avait pas délit de rébellion lorsque le fonctionnaire a agi hors ses fonctions et 
n’était pas muni d’un acte ou titre exécutoire : Cass. crim., 7 avril 1837, S., 1838, I, p. 641 ; Cass. crim., 25 mars 1852, Bull. 
crim., n°108.  
5932 J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 11 mai 2005. 
5933 Sur les fondements de ce délit : E. GARÇON, Code pénal annoté, t. I, Sirey, 1901, art. 209, n°7 et 11, p. 489 et 490. 
5934 La solution est constante depuis Cass. crim., 5 janv. 1821, S., 1821, I, p. 358 ; Cass. crim., 22 août 1867, S., 1868, I, p. 
142 (cassation) ; Cass. crim., 17 avril 1891, Bull. crim., n°91 ; Cass. crim., 11 août 1905, Bull. crim., n°403 ; Cass. crim., 27 
août 1908, Bull. crim., n°376 ; Cass. crim., 3 mai 1961, Bull. crim., n°234.  
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Ses fondements semblent solides. Il faut admettre que « rendre tout citoyen juge de la régularité de 

l’action des représentants de l’ordre ne pourrait que conduire à la ruine de l’autorité publique »5935. 

L’article 7 in fine de la Déclaration du 26 août 1789, aux termes duquel « tout citoyen appelé ou saisi 

en vertu de la loi doit obéir à l’instant ; il se rend coupable par la résistance », ne condamne-t-il pas de 

surcroît cette thèse5936 ? 

 

1256. Malgré l’illégalité de l’acte coercitif effectué à son égard, l’individu n’est pas pour autant 

autorisé à commettre des outrages5937, des violences ou à se rebeller contre les agents de l’autorité5938. 

Il doit nécessairement subir l’acte illégal. La Cour de cassation a dû rappeler cette solution, car 

certains juges du fait s’en sont affranchis. Ceux-ci ont refusé de retenir la qualification de rébellion 

contre celui qui se soustrait par la violence à des opérations de contrôle et d’arrestation illégales5939. La 

Haute juridiction a alors réaffirmé l’indifférence des irrégularités commises par les gendarmes ou les 

policiers agissant dans l’exercice de leurs fonctions5940. Ce délit de rébellion, qui tend surtout à 

protéger l’efficacité des O.P.J. et A.P.J., est défini à l’article 433-6 du C.P. comme « le fait d’opposer 

une résistance violente à une personne dépositaire de l’autorité publique ou chargée d’une mission de 

service public agissant, dans l’exercice de ses fonctions, pour l’exécution des lois, des ordres de 

l’autorité publique, des décisions ou mandats de justice »5941. 

 

                                                 
5935 J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, obs. sur CA Reims (ch. corr.), 18 mai 1984, Rev. sc. crim., 1985, p. 69, spéc. p. 70. 
Dans le même sens : P. CHAMBON, note sous CA Reims (ch. corr.), 18 mai 1984, J.C.P., 1985, II, 20422, expliquant que 
sans doute la chambre criminelle « devait-elle garantir les citoyens contre l’illégalité et l’arbitraire, mais elle ne pouvait les 
autoriser à se faire juges de la régularité des interventions des fonctionnaires et agents d’exécution, sans ruiner l’autorité des 
lois et des ordres des autorités publiques ».  
5936 Ibid. 
5937 Cass. crim., 30 déc. 1892, Bull. crim., n°352 ; Cass. crim., 11 août 1905, préc. ; Cass. crim., 1er mars 1951, Bull. crim., 
n°70 (cassation).  
5938 Ces atteintes à l’autorité publique et à l’ordre public général font partie de la petite délinquance selon la doctrine. Il s’agit 
de méfaits qui connaissent d’ordinaire, ou sont susceptibles de connaître en vertu de la loi, un règlement par la police elle-
même (classement policier, médiation policière). Alors que la lumière est faite sur eux, ils ne donnent pas lieu à un traitement 
juridictionnel vu le caractère modeste de ces infractions : J. LEBLOIS-HAPPE, Quelles réponses à la petite délinquance ? 
Etude du droit répressif français sous l’éclairage comparé du droit répressif allemand, P.U.A.M., 2002, 2 tomes, préf. R. 
KOERING-JOULIN, t. I, n°23, p. 31.  
5939 T. corr. Bergerac, 12 fév. 1953, D., 1953, somm., p. 60 ; CA Reims (ch. corr.), 18 mai 1984, J.C.P., 1985, II, 20422, note 
(approbative) P. CHAMBON ; Rev. sc. crim., 1985, p. 69, obs. (critiques) J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE. En l’espèce, 
l’irrégularité commise par les gendarmes était double : d’une part, ils avaient agi en dehors de leur circonscription territoriale, 
de sorte qu’ils étaient incompétents ; d’autre part, ils avaient agi dans le cadre d’une enquête préliminaire et non en flagrance, 
ils ne pouvaient donc utiliser la coercition pour forcer l’intéressé à les suivre afin d’être entendu.  
5940 Cass. crim., 2 juill. 1987, Bull. crim., n°281 ; Rev. sc. crim., 1988, p. 519, obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE.  
5941 La Cour de cassation exerce un contrôle rigoureux quant à la matérialité de l’acte de rébellion : V. Cass. crim., 26 juin 
2012, Dr. pénal, 2012, comm. n°142, note M. VERON ; Rev. sc. crim., 2013, p. 83, obs. C. MASCALA (cassation, car une 
interpellation opérée par des agents de l’Office national de la chasse et de la faune sauvage conduisant à immobiliser un 
individu, jeté à terre, ne peut être conduite sans explication sur les délits qui auraient été commis et pouvant justifier cette 
appréhension. La cassation semble logique, la fuite est difficilement conciliable avec l’exigence d’une résistance violente, 
même si, dans cette espèce, le prévenu avait commis des actes pour échapper au contrôle des agents).  
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1257. Les actes coercitifs susceptibles de donner lieu à la rébellion d’un citoyen se dévoilent. Elle 

peut être commise contre les agents de l’autorité lors d’un contrôle ou d’une vérification d’identité5942, 

d’un contrôle douanier accompagné d’une palpation5943, d’une interpellation5944, de l’exécution d’un 

mandat de justice5945 ou du menottage5946. Peu importe l’acte pratiqué et indépendamment de sa 

légalité, la personne qui commet des faits de rébellion (ou d’outrage ou de violence) au moment de son 

exécution, s’expose à des poursuites pénales. A titre d’illustration, il a été jugé que « la nullité édictée 

par l’article 78-3 du C.P.P. en matière de contrôle d’identité ne saurait affecter la validité des 

poursuites exercées pour des infractions contre les autorités de police, commises à cette occasion par 

la personne contrôlée »5947. Les deux procédures doivent être nettement dissociées et rester 

cloisonnées : l’irrégularité éventuelle de l’acte coercitif, génératrice de la nullité de la procédure, n’a 

pas d’incidence sur la seconde. L’individu peut valablement être poursuivi du chef de rébellion (ou 

d’outrage ou de violence)5948. 

 

1258. Il conviendrait, en réalité, de nuancer cette règle générale. D’aucuns pensent que le délit de 

rébellion ne saurait être constitué si l’acte coercitif effectué par les autorités répressives s’avère 

manifestement illégal ou si les actes de rébellion restent proportionnés5949. Cette position mérite 

approbation5950. L’illégalité manifeste du commandement de l’autorité légitime interdit aux agents 

d’exécuter l’ordre reçu, sous peine de ne pouvoir invoquer à leur profit ce fait justificatif prévu à 

l’article 122-4, alinéa 2, du C.P. Or, « si cette illégalité leur interdit de bénéficier de l’impunité, elle 

doit également les priver, s’étant mis hors la loi, de la protection que leur assurent les dispositions du 

Code pénal concernant la rébellion : ils ne doivent donc pas pouvoir se prévaloir utilement de ces 

textes et demander que soient sanctionnés ceux qui ont résisté à leur action pour ne pas en être les 

victimes »5951. Dans la seconde hypothèse, les agissements de la personne soumise à l’acte coercitif 

conservent une juste proportion par rapport à l’illégalité commise par les agents publics. Les 

                                                 
5942 Cass. crim., 7 fév. 1995, Bull. crim., n°51 ; Rev. sc. crim., 1996, p. 131, obs. (approbatives) J.-P. DELMAS SAINT-
HILAIRE ; Cass. crim., 1er sept. 2004, A.J. pénal, 2004, jurisp., p. 408, obs. C. G. ; Dr. pénal, 2004, comm. n°164, note A. 
MARON ; Cass. crim., 11 mai 2005, Procédures, 2005, comm. n°195, note J. BUISSON.  
5943 Cass. crim., 8 nov. 2011, Dr. pénal, 2012, comm. n°19, note M. VERON. 
5944 Cass. crim., 10 nov. 1998, Bull. crim., n°295. 
5945 Cass. crim., 8 déc. 2009, Bull. crim., n°209 ; D., 2010, act., p. 153, obs. K. GACHI ; D., 2010, p. 1132, note J.-L. 
LENNON ; Dr. pénal, 2010, comm. n°32 (2ème espèce), note M. VERON. 
5946 CA Paris, 7 janv. 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°140, note A. MARON ; Rev. sc. crim., 1999, p. 105, obs. J.-P. 
DELMAS SAINT-HILAIRE ; Cass. crim., 7 nov. 2006, Bull. crim., n°273 ; Dr. pénal, 2007, comm. n°20, note M. VERON. 
5947 Cass. crim., 7 fév. 1995, préc. ; Cass. crim., 1er sept. 2004, préc. (même attendu) ; Cass. crim., 11 mai 2005, préc. (idem). 
5948 Dans les arrêts de cassation, il a été répété sans cesse que « l’illégalité de l’acte accompli par l’agent dans l’exercice de 
ses fonctions, à la supposer établie, était sans incidence sur la régularité de la procédure dirigée contre le prévenu des chefs de 
rébellion et d’outrage » : Cass. crim., 7 fév. 1995, préc. ; Cass. crim., 1er sept. 2004, préc. ; Cass. crim., 11 mai 2005, préc.  
5949 V. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, obs. sur CA Paris, 7 janv. 1997, Rev. sc. crim., 1999, p. 105, spéc. p. 107 ; J. 
BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 11 mai 2005, précisant que « le citoyen ne peut avoir un droit de résistance éventuel 
que dans la mesure où l’acte de police exécuté à son encontre a l’apparence immédiate de l’illégalité, et non pas, comme a pu 
le soutenir une certaine doctrine, au cas d’illégalité grave ». 
5950 D’autant qu’il faut se souvenir que la question de savoir si la résistance est permise pour repousser un acte coercitif 
illégal a parfois été délicate, comme en témoignent les controverses doctrinales et jurisprudentielles anciennes : V. E. 
GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 209, n°104 à 140, p. 497 à 500, et not. n°130 à 140.  
5951 Ibid. 
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poursuites pénales ne seraient alors possibles qu’en cas de disproportion de la résistance opposée au 

regard de l’illégalité accomplie5952. 

 

1259. Cette doctrine mérite d’autant plus d’être consacrée que la contestation ultérieure de l’acte 

coercitif illégal5953, si elle peut conduire à son annulation, ne présente pas un intérêt décisif pour la 

personne poursuivie. Pareille contestation demeure une maigre consolation pour celle-ci, dans la 

mesure où elle apparaît avant tout théorique. « Comment, en effet, contester un menottage illégal, 

comment contester un contrôle d’identité abusif, actes qui sont très ponctuels et qui, lorsqu’ils ne 

donnent pas lieu à une procédure ultérieure, ne le donnent pas davantage à la confection d’un écrit. 

Comment démontrer, le temps ayant passé et en l’absence de toutes traces, que l’attitude manifestée 

n’était dangereuse ni pour soi ni pour autrui, que l’on n’était pas susceptible de prendre la fuite ? 

Comment démontrer, dans de telles circonstances, qu’une attitude ne justifiait pas un contrôle 

d’identité de police judiciaire ? Mieux encore, comment recueillir, lors d’un contrôle d’identité par 

exemple, les renseignements minimaux relatifs aux agents qui recourent à cette mesure pour pouvoir 

ultérieurement effectuer sa contestation, sans déclencher leur ire et s’exposer à ce que ledit contrôle ne 

devienne un peu plus tatillon et ne conduise à une vérification d’identité dans les locaux de 

police »5954 ? Ces éléments doivent être pris en compte pour faire évoluer le droit positif à ce sujet. 

 

1260. Caractérisée par le fait d’opposer une résistance violente à un agent public aux termes de 

l’article 433-6 du C.P., la rébellion s’entend de tout acte de résistance active. L’infraction est 

consommée par « tout acte de résistance active à l’intervention des agents dépositaires de l’autorité 

publique, même sans atteinte physique à la personne de ces derniers »5955. Dès lors, le délit n’est pas 

constitué si la personne fait preuve d’une simple résistance passive, d’une inertie, et affiche un refus 

d’obtempérer ; par exemple, lorsqu’elle « fait l’œuf » en s’agrippant au volant de son véhicule et 

refuse de suivre les gendarmes5956 ou se couche sur la chaussée comme un manifestant et se laisse 

porter par ceux-ci. Il s’avère en revanche constitué si l’attitude du citoyen traduit une résistance active. 

Ainsi lorsque celui-ci tente de s’enfuir en cherchant à faire tomber un gardien de la paix5957 ou à se 

dégager alors que les policiers l’ont saisis par le bras5958, voire en adoptant un comportement menaçant 

                                                 
5952 Ibid. 
5953 Laquelle apparaît évidemment toujours possible, certains arrêts le rappelant : V. par ex., CA Paris, 7 janv. 1997, préc.  
5954 A. MARON, note sous CA Paris, 7 janvier 1997, Dr. pénal, 1998, comm. n°140. 
5955 Cass. crim., 10 nov. 1998, préc. ; Cass. crim., 11 mai 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°124, note M. VERON ; Cass. 
crim., 7 nov. 2006, préc. Adde, Cass. crim., 15 mars 1972, Bull. crim., n°106. A la lecture d’arrêts anciens, il est possible de 
croire que la jurisprudence a d’abord adopté une position contraire : V. Cass. crim., 4 fév. 1910, Bull. crim., n°39 ; Cass. 
crim., 4 déc. 1926, Bull. crim., n°293. Mais elle a considéré, en même temps, que les violences et voies de fait, éléments 
constitutifs de la rébellion, peuvent avoir été commises sans que des coups aient été portés (actes matériels pouvant vivement 
impressionner, causer une émotion violente…). Sur ce point, E. GARÇON, op. cit., art. 209, n°22 et s., p. 491 et les arrêts 
cités.  
5956 Cass. crim., 1er mars 2006, Bull. crim., n°58 ; Dr. pénal, 2006, comm. n°68, note M. VERON. 
5957 Cass. crim., 28 sept. 1970, D., 1970, jurisp., p. 706. 
5958 Cass. crim., 10 nov. 1998, préc. ; Cass. crim., 8 nov. 2011, préc., pour une volte-face d’un mineur ayant occasionné à un 
agent des douanes la fracture de l’une de ses phalanges. Adde, Cass. crim., 26 juin 2012, préc., où la cour d’appel de renvoi 
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de nature à impressionner la personne agissant dans l’exercice de ses fonctions5959. Visée à l’article 

433-6 du C.P., la résistance « violente » n’exige pas forcément l’usage d’actes « violents »5960. C’est la 

raison pour laquelle la rébellion peut se définir par « le recours à tout acte qui interdit ou empêche 

l’exercice normal de sa mission par le dépositaire de l’autorité publique, même si finalement il 

parvient à ses fins »5961. 

 

1261. Une autre question juridique se pose sur le plan des qualifications pénales. Lorsque la 

personne contrôlée ou interpellée, assujettie à un acte coercitif illégal, exerce des violences sur des 

policiers ou gendarmes et résiste à son arrestation, quel est le maximum de résistance retenu sous la 

qualification de rébellion, et au-delà de celle-ci, des poursuites pénales sont-elles possibles du chef de 

violences ? La Cour de cassation a admis le cumul d’infractions et le prononcé d’une double 

condamnation pour rébellion et violences volontaires aggravées5962. Elle lui a toutefois posé une limite. 

Pour être admissible, ce cumul exige, à titre impératif, des actes de violence différents de ceux 

constituant une résistance violente, élément constitutif de la rébellion5963. Une double poursuite 

demeure donc envisageable à condition de distinguer clairement pour chacune des infractions les faits 

poursuivis qui en caractérisent les éléments constitutifs respectifs ; car les mêmes faits sont 

insusceptibles de faire l’objet de condamnations cumulées sous les deux qualifications5964. Protectrice 

des libertés individuelles dans la mesure où elle évite le prononcé d’une double condamnation, la 

solution reste néanmoins discutable au regard des valeurs respectives engagées par les deux 

incriminations en conflit. Dans le Code pénal, ces infractions ne sont pas réprimées dans la même 

division : les violences physiques correspondent aux atteintes aux personnes, la rébellion constitue une 

atteinte à l’administration publique5965. Lorsque des violences physiques forment le support d’une 

rébellion, rien ne s’oppose alors à ce qu’elles soient doublement sanctionnées, au titre d’agression 

d’abord, puis en ce qu’elles incarnent de résistance à l’autorité5966. 

 

                                                                                                                                                         
devait caractériser les actes de résistance violente si elle voulait entrer en voie de condamnation, la simple fuite de l’individu 
ne pouvant caractériser une telle résistance. 
5959 V. Cass. crim., 26 nov. 1970, Bull. crim., n°315 ; Cass. crim., 15 mars 1972, préc.  
5960 M. VERON, note sous Cass. crim., 11 mai 2005, Dr. pénal, 2005, comm. n°124. 
5961 Ibid. 
5962 Cass. crim., 3 juin 1993, Dr. pénal, 1993, comm. n°231, note M. VERON (condamnation du prévenu pour rébellion, 
outrages à agent, coups ou violences volontaires avec arme, détérioration volontaire d’objet mobilier).  
5963 Cass. crim., 21 fév. 2006, Bull. crim., n°47 ; Dr. pénal, 2006, comm. n°69, note M. VERON ; Rev. sc. crim., 2006, p. 
604, obs. (critiques) Y. MAYAUD. 
5964 Dans cette optique, un arrêt illustrait bien cette possibilité de cumul des poursuites, même si tel n’avait pas été le cas en 
l’espèce, puisque seul le délit de rébellion avait été retenu : Cass. crim., 28 sept. 1970, préc., où le prévenu avait tenté de 
s’enfuir en cherchant à faire tomber le gardien de la paix qui venait de l’arrêter en flagrant délit (rébellion), mais lui avait en 
plus porté des coups que le policier avait dû parer (violences aggravées).  
5965 Y. MAYAUD, obs. sur Cass. crim., 21 fév. 2006, Rev. sc. crim., 2006, p. 604, spéc. p. 605. 
5966 Ibid. 
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1262. Si la complicité de rébellion apparaît concevable en application de la règle de l’emprunt de 

criminalité5967, la rébellion ne saurait être considérée, au sens de l’article 132-16-4 du C.P., comme 

étant un délit commis avec la circonstance aggravante de violences au regard de la récidive5968. Selon 

le juge pénal, le délit de rébellion ne se confond pas avec celui de violences volontaires, il ne peut pas 

davantage être commis avec la circonstance aggravante de violences puisque le fait d’opposer une 

résistance violente participe de la définition même de l’infraction. En réalité, « les agissements 

caractérisant le délit de rébellion pourraient trouver leur juste place entre, d’une part, les actes de 

résistance passive (…) exclus de la répression et, d’autre part, les violences volontaires au sens des 

articles 222-7 et suivants du Code pénal. La résistance violente opposée par le récalcitrant pourrait être 

assimilée à tout acte de résistance active défini comme le fait de se débattre, de gesticuler, de 

repousser, et ce, à l’exclusion de toute violence volontaire proprement dite, tels que les coups portés 

directement aux agents publics »5969. Cette approche précise de l’élément matériel constitutif de la 

rébellion, commise lors de l’exécution d’un acte coercitif, permet de faire la lumière sur ce délit 

difficile à distinguer d’autres qualifications. Sous peine de poursuites pénales, la dénonciation de 

l’acte coercitif impose de le subir en fin de compte, même lorsqu’il se révèle arbitraire. Il s’avère de 

surcroît indispensable de faire constater, au préalable, son illégalité. 

 

B – La nécessaire constatation de l’illégalité de l’acte 

 

1263. Reprenant presque mot pour mot l’article 681, alinéa 5, du C.P.P. abrogé par la loi du 4 janvier 

1993, l’article 6-1 du C.P.P., introduit par une loi n°95-125 du 8 février 1995, dispose : « lorsqu’un 

crime ou un délit prétendument commis à l’occasion d’une poursuite judiciaire impliquerait la 

violation d’une disposition de procédure pénale, l’action publique ne peut être exercée que si le 

caractère illégal de la poursuite ou de l’acte accompli à cette occasion a été constaté par une décision 

devenue définitive de la juridiction répressive saisie. Le délai de prescription de l’action publique 

court à compter de cette décision ». La résurgence rapide de cette exception préjudicielle aux 

poursuites a été jugée indispensable par le législateur5970. En son absence, toute personne pouvait 

dénoncer un crime ou un délit perpétré par un magistrat ou un fonctionnaire de police au cours d’une 

enquête et mettre en mouvement l’action publique sans aucun filtre. L’exécution d’un acte coercitif – 

ou non coercitif5971 – soi-disant illégal, constitutif d’une infraction, donnait lieu à des poursuites 

                                                 
5967 Notamment lorsque des individus prêtent assistance à l’auteur de la rébellion : V. Cass. crim., 15 déc. 2009, Dr. pénal, 
2010, comm. n°32 (1ère espèce), note M. VERON ; Cass. crim., 8 déc. 2009, préc., où une personne jette des graviers et des 
débris de verre en direction d’un policier, en sommant celui-ci de relâcher son camarade.  
5968 Cass. crim., 8 déc. 2009, préc. ; Cass. crim., 15 déc. 2009, préc.  
5969 J.-L. LENNON, note sous Cass. crim., 8 déc. 2009, D., 2010, p. 1132, spéc. n°9, p. 1135. 
5970 Et la chambre criminelle a décidé de ne pas renvoyer au juge constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité 
fondée sur l’article 6-1 du C.P.P. : Cass. crim., 5 avril 2011, Inédit, n°10-88079.  
5971 Le texte évoque « le caractère illégal de la poursuite ou de l’acte accompli ». Ne sont donc pas visés, à titre exclusif, les 
actes coercitifs. Mais seuls ceux-ci intéressent cette étude. C’est pourquoi les développements qui suivent se réfèrent à 
chaque fois, ou presque, à l’illégalité de l’acte coercitif.  
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immédiates contre son auteur au moyen d’une plainte avec constitution de partie civile ou d’une 

citation directe. L’article 6-1 permet donc de paralyser l’exercice de l’action publique. Il n’y a pas 

d’autre choix que d’attendre la reconnaissance de l’illégalité de l’acte coercitif par la chambre de 

l’instruction ou le tribunal correctionnel. Il est normal qu’une telle disposition soit controversée. Elle 

aboutit, au fond, à décourager la victime à mettre en mouvement l’action publique. 

 

1264. Cet obstacle à l’engagement des poursuites tranche avec les prérogatives accordées à la 

victime d’une infraction bénéficiant, à son initiative, d’un accès étendu aux juridictions répressives5972. 

Il tend, avant tout, à décourager les manœuvres dilatoires des personnes qui, impliquées dans une 

procédure, déposent plainte afin d’engager la responsabilité des enquêteurs ou du juge 

d’instruction5973. Ces personnes se présentent comme les victimes d’une infraction sanctionnant la 

violation d’une règle de procédure. Les dispositions de l’article 6-1 du C.P.P. subordonnent alors la 

mise en mouvement de l’action publique au constat, devenu définitif, de l’illégalité de l’acte dénoncé 

par le juge pénal saisi5974. Cet acte peut posséder un caractère coercitif : arrestation arbitraire5975, 

perquisition constituant une violation de domicile par un agent public, interception téléphonique 

entamant le secret des correspondances… Sans doute est-il nécessaire d’assurer la protection des 

O.P.J. et magistrats qui mènent les investigations contre les accusations fantaisistes et les procédures 

abusives5976. Il n’empêche que les droits d’agir en justice et à un recours effectif du citoyen, tels que 

prévus par les articles 6 et 13 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme, apparaissent 

malmenés5977, malgré l’affirmation contraire de la Cour de cassation5978. Il existe, par ailleurs, un 

fondement supplémentaire à l’article 6-1 du C.P.P. Il évite toute contradiction entre la décision prise 

par la juridiction saisie de la procédure initiale et celle qui serait saisie de poursuites pour une 

infraction commise à cette occasion5979. 

 

1265. La chambre criminelle procède à une interprétation stricte de ce texte. La victime d’une 

infraction pénale doit attendre la constatation de l’illégalité de l’acte coercitif accompli avant de 

                                                 
5972 Sur ce constat, C. DI MARINO, Investigations policières (…), op. cit., p. 248, expliquant que le but de cette disposition 
est « le refoulement des plaintes avec constitution de partie civile et des citations directes à comparaître devant les 
juridictions pénales que s’aviseraient d’initier ceux qui se considèrent comme victimes d’une atteinte illicite policière ».  
5973 V. R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, t. II, op. cit., n°338. Toute personne qui concourt à la mise en œuvre 
de la procédure pénale est concernée par l’article 6-1 du C.P.P. : magistrats, fonctionnaires de police, militaires de la 
gendarmerie, greffiers, officiers ministériels, experts, techniciens… Un acte coercitif illégal, constitutif d’une infraction, est 
toutefois susceptible d’être accompli par les magistrats, policiers et gendarmes.  
5974 V. J. BUISSON, note sous Cass. crim., 28 janv. 1997, Procédures, 1997, comm. n°122. 
5975 En particulier, en cas d’irrégularité des mesures de garde à vue ou de détention provisoire pour irrespect des délais 
légaux : V. par ex., Cass. crim., 31 mai 1983, Bull. crim., n°163 (garde à vue). 
5976 Rappr., C. DI MARINO, op. cit., p. 248 et 249, pour qui il s’agit « de laisser au parquet le soin de sélectionner lui-même 
les atteintes justifiant qu’un officier de police judiciaire ou un agent de police judiciaire fasse l’objet de poursuites pénales et 
(…) d’éviter que les enquêteurs ne se trouvent freinés ou déstabilisés dans leur mission de police judiciaire par l’existence 
d’une procédure les visant à titre personnel ».  
5977 V. aussi, C. DEBBASCH, Le contrôle de légalité des actes (…), op. cit., p. 508. 
5978 Cass. crim., 28 janv. 1997, Bull. crim., n°37 ; Procédures, 1997, comm. n°122, note J. BUISSON ; Rev. sc. crim., 1997, 
p. 664, obs. J.-P. DINTILHAC ; Cass. crim., 25 avril 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°120 (1er arrêt), note A. MARON. 
5979 V. CA Paris (11ème ch.), 3 mai 2000, citée dans Cass. crim., 14 fév. 2001, Bull. crim., n°42. 
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pouvoir mettre en mouvement l’action publique. Il faut, bien entendu, qu’il y ait un fait 

infractionnel5980. Il faut aussi que le crime ou le délit prétendument commis l’ait été au cours d’une 

poursuite judiciaire. Il peut s’agir d’une information, voire d’une enquête préliminaire ou de flagrance, 

mais à condition que le parquet ait engagé des poursuites à l’issue de l’une ou l’autre de ces enquêtes. 

Si l’enquête débouche sur un classement sans suite et qu’aucune juridiction d’instruction ou de 

jugement n’est saisie, il n’y a pas de poursuite judiciaire. En outre, l’existence d’une décision 

définitive de la juridiction répressive, écartant l’illégalité de l’acte, met obstacle à l’exercice des 

poursuites pour la répression du crime ou du délit invoqué5981. Dans la situation inverse, en l’absence 

de décision définitive du juge pénal constatant son caractère illégal, celles-ci ne sont pas davantage 

possibles5982. Si l’illégalité n’a pas été encore constatée par le juge pénal saisi, la personne qui se 

prétend lésée5983 dispose tout de même d’un recours, puisqu’elle peut agir en réparation devant le juge 

civil 5984. La Cour de cassation encadre d’une autre façon l’exception préjudicielle à la mise en 

mouvement de l’action publique. Elle prend soin de vérifier que les infractions dénoncées impliquent 

la violation d’une disposition de procédure pénale, non une règle de droit pénal de fond5985. 

 

1266. Edictées dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice, les prescriptions de l’article 6-

1 du C.P.P. sont d’ordre public et leur méconnaissance entraîne une nullité pouvant être invoquée à 

toute hauteur de la procédure et même d’office, pour la première fois devant la Cour de cassation. 

C’est une nullité d’ordre public qui s’avère encourue si les poursuites sont déclenchées contre le 

magistrat, le gendarme ou le policier, alors que l’acte coercitif en cause n’a pas été annulé au 

préalable. Il demeure toutefois nécessaire de faire état de ces dispositions lors de la mise en 

mouvement de l’action publique. En définitive, ce texte retarde de manière considérable le prononcé 

éventuel d’une sanction contre l’auteur de l’acte illégal. Le législateur en a conscience. L’article 6-1 

du C.P.P. précise in fine que le délai de prescription de l’action publique court à compter de la 

                                                 
5980 Tel n’est pas le cas d’une garde à vue décidée en matière de trafic de stupéfiants et prolongée à tort en raison d’une erreur 
de qualification des faits : Cass. crim., 5 déc. 1995, Dr. pénal, 1996, chron. n°41, par V. LESCLOUS et C. MARSAT, préc. 
5981 Cass. crim., 26 nov. 1996, Bull. crim., n°424 (cassation) ; Cass. crim., 29 janv. 1997, Bull. crim., n°39 ; Rev. sc. crim., 
1997, p. 664, obs. J.-P. DINTILHAC ; Cass. crim., 6 mai 1997, Bull. crim., n°169 ; Cass. crim., 27 sept. 2005, Bull. crim., 
n°235 (cassation partielle de l’arrêt de la chambre de l’instruction en ce qu’il confirme l’obligation d’informer des chefs 
d’arrestation arbitraire, abus d’autorité et acte d’intimidation envers un avocat, alors que l’illégalité du placement en garde à 
vue a été écartée par un arrêt devenu définitif).  
5982 La jurisprudence se montre inflexible sur ce point : Cass. crim., 28 janv. 1997, préc. ; Cass. crim., 21 avril 1998, Bull. 
crim., n°139 ; Cass. crim., 10 mai 2001, Dr. pénal, 2001, comm. n°120 (2ème arrêt), note A. MARON ; Cass. crim., 27 sept. 
2005, préc. ; Cass. crim., 7 déc. 2005, Bull. crim., n°325 ; D., 2006, pan., p. 621, obs. J. PRADEL ; M. ANZANI, L’article 6-
1 du Code de procédure pénale et le faux commis à l’occasion d’une poursuite judiciaire, Dr. pénal, 2006, Etude n°5 ; Cass. 
crim., 25 juin 2013, Bull. crim., n°151 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 837, obs. (approbatives) X. SALVAT (affaire des fadettes), 
rappelant que lorsque les délits dénoncés impliquent la violation de dispositions de procédure pénale, l’action publique ne 
peut être engagée qu’après la constatation définitive du caractère illégal des actes accomplis.  
5983 Comme les tiers qui n’étaient pas autorisés à agir en nullité jusqu’à une époque récente.  
5984 Cass. crim., 14 fév. 2001, préc., à propos d’une perquisition arguée d’illégalité. 
5985 Cass. crim., 16 oct. 2001, Bull. crim., n°207 (dénonciation de la relation prétendument inexacte, dans un rapport 
d’enquête, de l’intervention d’un gendarme auquel sont imputées des violences) ; Cass. crim., 7 déc. 2005, préc., où elle 
approuve les juges du fond, dès lors que les faits dénoncés impliquaient la violation des dispositions de l’article 63-1 du 
C.P.P., qui imposent à l’O.P.J. de notifier immédiatement à la personne son placement en garde à vue, mais aussi de 
consigner par procès-verbal l’accomplissement de cette formalité ; Cass. crim., 6 janv. 2009, Bull. crim., n°1 ; A.J. pénal, 
2009, p. 177, obs. C. GIRAULT (cassation).  
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décision, devenue définitive, ayant constaté l’illégalité de l’acte ou de la poursuite. En dépit de ce 

texte, voué à retarder les poursuites à son encontre, l’auteur d’un acte coercitif constitutif d’une 

infraction devra s’expliquer devant le juge pénal. C’est justement à la responsabilité de celui qui 

effectue un tel acte dont il convient de s’intéresser à présent. 

 

Section II – La responsabilité de l’auteur de l’acte coercitif arbitraire 

 

1267. Qu’il soit magistrat ou O.P.J., celui qui ordonne ou accomplit arbitrairement un acte coercitif 

au cours d’une procédure engage sa responsabilité pénale, civile et disciplinaire5986. Ces diverses 

responsabilités ne sont pas toujours cumulées pour un même fait. Toutefois, il semble difficilement 

concevable que l’auteur de l’acte puisse échapper à une triple condamnation : pénale, civile et 

disciplinaire. De nature différente, les trois sortes de responsabilité doivent être distinguées. Certaines 

sont « extériorisées » à l’égard de la victime de l’acte coercitif illégal, tandis qu’une autre reste 

« intériorisée »5987. Dans la mesure où elles s’avèrent plus transparentes, les responsabilités civile et 

pénale peuvent être qualifiées d’externes. Elles paraissent paradoxalement peu effectives. Plus opaque, 

la responsabilité disciplinaire se montre davantage effective. C’est dire que l’effectivité de la 

responsabilité interne (§2) vient en quelque sorte compenser l’ineffectivité des responsabilités externes 

(§1). 

 

§1 – L’ineffectivité des responsabilités externes 

 

1268. Un véritable contraste existe entre la responsabilité pénale de l’auteur d’un acte coercitif 

arbitraire et sa responsabilité civile. La première demeure personnelle, si bien que celui-ci supporte 

seul la répression pénale. En revanche, la réparation civile est souvent assurée par l’Etat, notamment 

par l’Administration5988. Au-delà de cette différence fondamentale, ces deux ordres de responsabilité 

se rapprochent du point de vue de leur manque d’effectivité. La mise en œuvre de la responsabilité 

pénale de l’agent ayant accompli l’acte infractionnel reste compliquée. Celle-ci se révèle très encadrée. 

Quant à sa responsabilité civile, elle se montre presque virtuelle, puisque c’est l’Etat qui endosse la 

réparation pécuniaire. A la défaveur de la responsabilité pénale (A), s’ajoute donc la dilution de la 

responsabilité civile (B). 

 

                                                 
5986 Est donc autant visé l’auteur moral que matériel de l’infraction. V. art. 432-4 et 432-9 du C.P., évoquant, respectivement, 
« le fait (…) d’ordonner ou d’accomplir arbitrairement (…) » et « le fait (…) d’ordonner, de commettre ou de faciliter, hors 
les cas prévus par la loi (…) ».  
5987 Ces termes sont empruntés à M. DEGUERGUE, in Les champs généraux de la responsabilité et leur application aux 
magistrats, in La responsabilité des magistrats, Entretiens d’Aguesseau, P.U.L.I.M., 2008, S. GABORIAU et H. PAULIAT 
(dir.), p. 93 et s., spéc. p. 93.  
5988 V. A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1493 à 1497, p. 751 à 754 ; J. BUISSON, La responsabilité 
pécuniaire du fait d’un acte de police dommageable, élément de la garantie du citoyen, in Politique(s) criminelle(s), Mélanges 
C. LAZERGES, Dalloz, 2014, p. 477 et s., not. p. 478. 
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A – La défaveur de la responsabilité pénale 

 

1269. Responsabilité personnelle, la responsabilité pénale des magistrats, policiers et gendarmes 

ayant abusé de la coercition dans l’exercice de leurs fonctions5989, apparaît peu engagée. La rareté des 

condamnations prononcées de ce chef l’atteste5990. Peut-être les poursuites ne sont-elles guère 

favorisées en raison du caractère infamant d’une condamnation pénale et du discrédit que celle-ci 

pourrait jeter sur l’action des enquêteurs et de la justice répressive. En supprimant les privilèges de 

juridiction pour les magistrats et les membres de la police judiciaire, la loi du 4 janvier 1993 a pourtant 

laissé croire que ces poursuites seraient plus nombreuses5991. Elle les a abrogés eu égard aux difficultés 

d’application de ces règles. Un allongement des délais de traitement des affaires s’est produit, de sorte 

que l’opinion publique les a perçus comme une protection injustifiée, accordée aux personnes 

concernées. Dérogation aux règles de la compétence territoriale, de telles dispositions tendaient à 

assurer la sérénité de la justice et à préserver l’impartialité des juges appelés à se prononcer sur la 

culpabilité du mis en cause5992. Tout privilège de juridiction au profit des magistrats et des enquêteurs 

soupçonnés ayant disparu5993, ceux-ci peuvent être poursuivis, en théorie, comme n’importe quel autre 

citoyen au nom du principe d’égalité de tous devant la loi pénale. 

 

1270. Il n’en demeure pas moins que l’article 6-1 du C.P.P. forme un obstacle certain à 

l’engagement de ces poursuites pénales. Prohibant l’exercice de l’action publique tant que le caractère 

illégal de l’acte coercitif (ou de l’acte non coercitif ou de la poursuite) effectué à l’occasion d’une 

poursuite judiciaire n’a pas été constaté, ce texte peut être perçu comme un moyen de retarder la mise 

en œuvre de la responsabilité pénale du membre de la police judiciaire ou du magistrat, partant sa 

condamnation, sous réserve que celui-ci ait bien perpétré le crime ou le délit dénoncé. Différer 

l’examen de la culpabilité de l’auteur prétendu des faits reprochés constitue déjà un signe de la 

défaveur à l’engagement de sa responsabilité. Reporter cette question est même parfois analysé 

                                                 
5989 Seul intéresse l’étude le fait d’ordonner ou d’accomplir un acte coercitif constitutif d’une infraction pénale au cours de la 
procédure. Pour les actes commis en dehors de l’exercice de ses fonctions, le magistrat ou l’O.P.J. reste passible de 
poursuites classiques devant les tribunaux, à l’instar de n’importe quel citoyen.  
5990 Sur le constat, dénonçant aussi cette rareté : B. BOULOC, Les abus (…), op. cit., p. 221 et 222 ; H. MATSOPOULOU, 
Les enquêtes (…), op. cit., n°1055, p. 841 ; M. DEGUERGUE, op. cit., p. 93. V. toutefois, par ex., Cass. crim., 16 nov. 2004, 
Bull. crim., n°289 ; A.J. pénal, 2005, jurisp., p. 76, obs. J. C. ; Cass. crim., 14 juin 2005, Bull. crim., n°178 ; Cass. crim., 10 
fév. 2009, Bull. crim., n°34 ; A.J. pénal, 2009, jurisp., p. 231, obs. J. LASSERRE-CAPDEVILLE ; Procédures, 2009, comm. 
n°174, note J. BUISSON ; D., 2009, pan., p. 2240, obs. J. PRADEL ; Rev. sc. crim., 2009, p. 373, obs. Y. MAYAUD ; C. 
VIGOUROUX, Le contrôle de la police, in L’Etat de droit, Mélanges G. BRAIBANT, Dalloz, 1996, p. 743 et s., spéc. p. 751 
et les exemples cités en note n°30, même s’il s’agit de condamnations pour coups et blessures volontaires, agression sexuelle, 
viol…  
5991 Sur le droit antérieur à 1993 (art. 679 et s. du C.P.P.) : A. VITU, La mise en œuvre de la responsabilité pénale des 
magistrats et des membres de la police judiciaire en droit français, in En hommage à J. CONSTANT, Faculté de droit de 
Liège, 1971, p. 373 et s. ; H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1057 à 1059, p. 842 à 844. 
5992 A cet égard, H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1051, p. 838 et 839 ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. 
cit., n°1500, p. 756, expliquant que pour éviter tout soupçon de partialité des magistrats travaillant au quotidien avec l’O.P.J. 
poursuivi, le législateur avait préféré soustraire celui-ci à ses juges naturels, lorsqu’il avait commis un crime ou un délit dans 
le ressort de sa circonscription.  
5993 Le droit positif permet en revanche les renvois d’un tribunal à un autre : art. 662 à 667-1 du C.P.P. 
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comme une stratégie d’évitement, une manière de garantir l’impunité à l’agent public. Une doctrine 

voit dans cet article 6-1 une disposition « de nature à faire échec à certaines poursuites et à assurer 

l’impunité des fonctionnaires de police pour des actes commis dans l’exercice de leurs fonctions »5994. 

 

1271. Le droit pénal français ne se contente pas de différer l’exercice de l’action publique contre un 

O.P.J. ou un magistrat, taxé d’avoir accompli un acte coercitif arbitraire. La jurisprudence refuse que 

les juges engagent leur responsabilité pénale, motif pris du contenu de leurs décisions 

juridictionnelles. Celles-ci ne sauraient constituer intrinsèquement une infraction. « En vertu du 

principe constitutionnel qui garantit l’indépendance des magistrats du siège, leurs décisions 

juridictionnelles ne peuvent être critiquées, tant dans les motifs que dans le dispositif qu’elles 

comportent, que par le seul exercice des voies de recours prévues par la loi ; que ce principe ainsi 

d’ailleurs que celui du délibéré, mettant obstacle à ce qu’une décision de justice puisse être considérée 

comme constitutive par elle-même d’un crime ou d’un délit, il en ressort que les magistrats du siège 

mis en cause ne sont pas susceptibles d’être inculpés des infractions que leur imputent les 

plaignants »5995. Un principe identique prévaut pour le magistrat du parquet visé par une plainte, dès 

lors que « le ministère public prend les réquisitions et développe librement les observations qu’il croit 

convenables au bien de la justice »5996. 

 

1272. En posant cette solution, la chambre criminelle a sensiblement restreint le champ d’application 

de la responsabilité pénale des magistrats. Sa position paraît compréhensible de prime abord. Elle évite 

aux magistrats du siège et du parquet d’être inquiétés par des individus qu’ils ont décidés de 

poursuivre ou de condamner5997. Mécontents de leur sort, ceux-ci pourraient engager leur 

responsabilité à des fins dilatoires ou vindicatives. Ces arrêts de 1981 font néanmoins des juges, 

comme des membres du ministère public, « des personnages “intouchables” »5998. Or, même s’il s’agit 

d’une hypothèse résiduelle, il demeure possible que l’acte coercitif soit exécuté de façon malveillante, 

uniquement par animosité à l’endroit de la personne concernée5999. Est-il inconcevable qu’un magistrat 

ne délivre un mandat de justice ou n’ordonne un placement sous contrôle judiciaire du seul fait de son 

                                                 
5994 H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1060, p. 845.  
5995 Cass. crim., 19 nov. 1981, Bull. crim., n°308 ; Cass. crim., 9 déc. 1981 et Cass. crim., 9 mars 1983, D., 1983, jurisp., p. 
352, note (critique) W. JEANDIDIER.  
5996 Ibid. 
5997 Ainsi, « le juge est hors de toute critique juridiquement efficace. L’immunité peut se définir comme cette contamination 
du statut de l’acte dans le statut de la personne. Cette immunité de la personne en raison du type d’acte qu’elle prend est le 
socle du droit de Common Law » : M.-A. FRISON-ROCHE, La responsabilité des magistrats comme mise à distance, in La 
responsabilité des magistrats, Entretiens d’Aguesseau, P.U.L.I.M., 2008, S. GABORIAU et H. PAULIAT (dir.), p. 229 et s., 
not. n°16, p. 233.  
5998 W. JEANDIDIER, note préc. sous Cass. crim., 9 déc. 1981 et 9 mars 1983, D., 1983, jurisp., p. 352, spéc. p. 356. Plus 
mesuré, mais dénonçant des décisions offrant une protection injustifiée au juge : G. BOLARD, De la responsabilité pénale du 
juge, J.C.P., 2005, I, 190. 
5999 Rappr., évoquant l’hypothèse : D. LUDET, Les mécanismes actuels de la responsabilité des magistrats doivent-ils être 
modifiés ?, in La responsabilité des magistrats, Entretiens d’Aguesseau, P.U.L.I.M., 2008, S. GABORIAU et H. PAULIAT 
(dir.), p. 207 et s., spéc. p. 210. 
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inimitié vis-à-vis d’un citoyen, ou bien par vengeance à son encontre ? Dans pareil cas, l’individu 

devrait pouvoir reprocher au magistrat, « en ayant rendu une décision de justice inique, d’avoir 

satisfait une haine personnelle ou, plus généralement d’avoir accompli telle ou telle action incriminée 

par le Code pénal ». D’après la jurisprudence précitée, « il est impunissable », ce qui apparaît 

« difficilement admissible »6000. Elle ne va cependant pas jusqu’à s’opposer à l’application des 

dispositions relatives aux abus d’autorité, inscrites aux articles 432-4 et suivants du Code pénal. Afin 

d’obtenir la condamnation du magistrat peu scrupuleux, le parquet et le justiciable soumis à l’acte 

coercitif arbitraire doivent démontrer sa partialité et même, de manière plus précise, son intention 

criminelle6001. 

 

1273. Hormis les crimes et délits détachables de la fonction6002, les policiers ou gendarmes 

perpétuent parfois des infractions « non détachables de la fonction dans la mesure où elles 

sanctionnent l’exercice de la coercition »6003. Dans cette seconde hypothèse, « la responsabilité pénale 

de l’agent de la force publique devrait, à l’instar de sa responsabilité pécuniaire, être appréciée à 

l’aune de son intention de nuire, s’agissant d’une profession dont les erreurs sont souvent constitutives 

d’infractions intentionnelles »6004. Là encore, il faudrait prouver cette intention malveillante pour 

condamner l’O.P.J., auteur de l’acte coercitif illégal. Sa responsabilité pénale semble pouvoir être 

engagée si son acte résulte d’une erreur professionnelle, provoquée par l’apparence ou la mauvaise 

qualification des faits6005. Vu l’urgence avec laquelle il doit intervenir, cela risque d’être fréquent6006. 

L’intention criminelle fait cependant défaut. Ladite responsabilité ne devrait donc pas être retenue. 

 

1274. Cette question se montre très délicate. Elle consiste à rechercher un équilibre entre la 

protection spéciale des O.P.J. en cas d’erreur ayant abouti à l’exécution d’un acte coercitif constitutif 

d’une infraction pénale et la protection des libertés, qui commande de ne pas accorder l’impunité 

totale pour cet acte. La solution résiderait dans une conception renouvelée de l’intention, « une 

conception autre que celle des pénalistes », et « une distinction analogue à celle des administrativistes 

                                                 
6000 W. JEANDIDIER, note préc., p. 356. 
6001 Rappr., G. GIUDICELLI-DELAGE, La responsabilité des magistrats et de l’Etat en matière pénale, in La responsabilité 
des gens de justice, Justices, n°5, 1997, p. 25 et s., not. p. 35, pour qui « nombre de fautes lourdes sont en fait des 
comportements illégaux dont certains constituent des infractions. Atteintes volontaires à l’intégrité physique, violation de 
domicile, violation du secret professionnel (…) » ; Adde, W. JEANDIDIER, note préc., p. 357. 
6002 Ainsi des violences commises par un policier sur une personne interpellée, soumise à un contrôle d’identité ou placée en 
garde à vue (V. par ex., Cass. crim., 19 oct. 1994, Dr. pénal, 1995, comm. n°36, note M. VERON). Ces comportements 
interdits peuvent également être l’escroquerie, la corruption… Ils doivent toujours être sévèrement réprimés. En ce sens 
aussi, A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1495, p. 753, et la note n°9, où ils ajoutent, avec raison, que 
ces actes délictueux doivent entraîner la révocation systématique de son auteur après la procédure disciplinaire ad hoc.  
6003 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. et loc. cit. 
6004 Ibid. 
6005 V. par ex., Cass. crim., 10 oct. 1968, Bull. crim., n°252, affirmant que l’inobservation des règles en matière de garde à 
vue engage la responsabilité personnelle des O.P.J. qui les auraient méconnues, « même au regard de la loi pénale ».  
6006 Sur la question : A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1497, p. 754. 
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entre faute personnelle et faute de service »6007. Quoi qu’il en soit, il règne, en droit français, une 

certaine défaveur à engager la responsabilité pénale des magistrats, policiers et gendarmes qui 

procèdent à des actes coercitifs arbitraires. Leur responsabilité civile s’avère, de surcroît, largement 

diluée. 

 

B – La dilution de la responsabilité civile 

 

1275. Outre la condamnation pénale du membre de l’autorité répressive ayant ordonné ou exécuté un 

acte coercitif arbitraire, le citoyen qui l’a subi peut chercher à obtenir réparation du préjudice souffert. 

Garant des libertés individuelles, l’Etat de droit doit tenter d’effacer au mieux les effets négatifs de 

l’exécution de cet acte, car sa matérialité a causé un dommage indéniable à la personne concernée6008. 

Il va falloir lui octroyer des dommages-intérêts. Se pose alors la question de la juridiction compétente. 

La déterminer constitue déjà une garantie de la réparation de l’acte coercitif illégal (1°). Cette 

désignation ne saurait toutefois masquer la substitution de l’Etat à ses agents, qui institue une 

protection de l’auteur dudit acte (2°). 

 

1°- La détermination de la juridiction compétente, garantie de réparation de l’acte coercitif 

illégal 

 

1276. Afin d’obtenir réparation, il apparaît essentiel que la victime de l’acte coercitif constitutif 

d’une infraction (ou plus largement, la partie civile) engage la responsabilité de son auteur devant la 

juridiction compétente pour connaître de cette action. Depuis la loi des 16-24 août 1790 et le décret du 

16 fructidor an III, la séparation des autorités administratives et judiciaires prévaut en droit français. 

En vertu de ce principe, le juge administratif ne dispose d’aucune compétence pour apprécier le 

fonctionnement des services judiciaires6009. Les tribunaux de l’ordre judiciaire bénéficient d’une 

compétence exclusive pour connaître des conséquences dommageables des actes de police 

judiciaire6010 ; en d’autres termes, pour examiner la responsabilité des agents ayant procédé à des actes 

                                                 
6007 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1498, p. 755. A l’appui de leur raisonnement, ces auteurs citent 
l’arrêt Ziegler de 1986, dans lequel la chambre criminelle s’est servie de la notion de nécessité pour éviter de punir trop 
sévèrement un policier, qui avait mal utilisé son arme à feu par erreur.  
6008 V. en ce sens, A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1536, p. 775 ; J. BUISSON, La responsabilité 
pécuniaire (…), op. cit., p. 478. 
6009 A l’inverse, il est interdit au juge judiciaire de connaître des conséquences pécuniaires des litiges dans lesquels 
l’administration prend part. Selon l’article 13 de la loi des 16-24 août 1790, « les fonctions judiciaires sont distinctes et 
demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de 
quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de 
leurs fonctions ».  
6010 CE, 11 mai 1951 (affaire Baud), Rec., p. 265 ; S., 1952, III, p. 13, concl. DELVOLVE, note R. DRAGO ; T.C., 10 déc. 
1956 (affaire Randon), D., 1957, jurisp., p. 483, concl. GUIONIN, les agissements en cause s’analysant en une voie de fait, 
car ils constituent « une atteinte à la sécurité des correspondances postales, liberté essentielle garantie par l’article 187 c. pén. 
(…) » ; T.C., 15 janv. 1968 (affaire Tayeb), D., 1968, jurisp., p. 417, concl. SCHMELCK ; T.C., 5 déc. 1977 (Demoiselle 
Motsch), A.J.D.A., 1978, p. 444 et 456, chron. par O. DUTHEILLET DE LAMOTHE et Y. ROBINEAU ; TA Nice, 15 oct. 



806 

coercitifs illégaux6011. Il est toutefois indispensable que l’opération en question soit réellement de 

police judiciaire, selon le critère finaliste retenue par la jurisprudence6012, pour que le contentieux 

échappe à la connaissance de la juridiction administrative6013. 

 

1277. Dans le souci d’éviter les conflits de compétence nés d’actes coercitifs illégaux, une loi du 7 

février 1933 a introduit certaines règles dans l’article 112 du C.I.C.6014. S’agissant des violations des 

mesures protectrices de la liberté individuelle, le conflit d’attribution ne peut jamais être soulevé et les 

tribunaux de l’ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents. Le principe vaut aussi dans 

toute instance civile fondée sur des faits constitutifs des infractions d’atteinte au droit à la sûreté et 

d’atteinte à l’inviolabilité du domicile6015. Ces dispositions ont pour conséquence « de supprimer, à 

l’égard des attentats à la liberté et de l’abus d’autorité de l’article 184 du Code pénal (de 1810), le 

conflit sur l’action civile et l’effet indirect de ce conflit sur l’action publique »6016. Le Code de 

procédure pénale de 1958 les reprend et les précise à l’article 136, alinéas 3 et 46017. Dans leur version 

en vigueur, ceux-ci énoncent : « dans les cas visés aux deux alinéas précédents et dans tous les cas 

d’atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l’autorité administrative et les 

tribunaux de l’ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents. Il en est de même dans toute 

instance civile fondée sur des faits constitutifs d’une atteinte à la liberté individuelle ou à 

l’inviolabilité du domicile prévue par les articles 432-4 à 432-6 et 432-8 du Code pénal, qu’elle soit 

dirigée contre la collectivité publique ou contre ses agents ». Eu égard au renvoi opéré par le texte, la 

compétence judiciaire exclusive s’exerce en cas d’atteinte aux libertés individuelles, puisqu’elle 

comprend la matière des visites domiciliaires, perquisitions et saisies, le contrôle judiciaire, la 

                                                                                                                                                         
1980 (Zitouni), D., 1981, jurisp., p. 200, note F. MODERNE ; T.C., 9 juin 1986 (François), R.D.P., 1987, p. 1677. Selon le 
critère finaliste retenu, est de police judiciaire tout acte ayant pour but la recherche d’une infraction et la poursuite de ses 
auteurs.  
6011 A cet égard, J. ROBERT, Les violations (…), op. cit., p. 281, soulignant qu’ « il semble que l’on ait voulu (…) enlever 
aux tribunaux administratifs certaines affaires où étaient en jeu les intérêts primordiaux des particuliers, confier tout ce qui 
touchait de près ou de loin à l’homme et à sa liberté physique, à la protection de collèges traditionnellement sûrs ». 
6012 Pour un exemple assez récent : T.C., 17 déc. 2012, Mme Mérien / Ministre du budget, n°3877 ; Rev. sc. crim., 2013, p. 
587, obs. (approbatives) S. DETRAZ, énonçant que « les agissements de fonctionnaires des douanes commis lors de la 
constatation d’infractions au Code des douanes et de la recherche de leurs auteurs relèvent de l’exercice de la police 
judiciaire » et que « les litiges relatifs aux dommages que peuvent causer les fonctionnaires des douanes dans de telles 
circonstances, et sans même qu’il soit besoin de déterminer si le dommage trouve son origine dans une faute personnelle 
détachable du service, relèvent de la compétence des tribunaux judiciaires. Tel a été le cas dans cette affaire.  
6013 A défaut, le tribunal administratif reste compétent pour se prononcer sur la responsabilité civile de l’Etat : T.C., 7 juin 
1951 (Dame Noualek), Rec., p. 636, concl. DELVOLVE ; S., 1952, III, p. 13, note R. DRAGO ; T.C., 25 avril 1994 (Dulangi 
et autre), préc., D., 1994, jurisp., p. 389, concl. ABRAHAM, note P. DIDIER ; T.C., 19 oct. 1998 (Préfet du Tarn / CA 
Toulouse), J.C.P., 1999, II, 10225, concl. J. SAINTE-ROSE, note A. DU CHEYRON (solution contestable en l’espèce).  
6014 Avant l’adoption de cette loi, il y a eu des conflits de compétence. Le juge judiciaire a statué dans le bon sens : V. CA 
Lyon, 28 janv. 1904, D., 1904, II, p. 321, pour un acte attentatoire à la liberté individuelle. 
6015 Dès lors, « comment ne point considérer que cet article 112, fruit de la loi du 7 février 1933, manifeste le désir évident 
qu’a eu cette loi d’unifier, au profit des tribunaux judiciaires, les règles de compétence en matière d’atteinte aux libertés 
individuelles » : J. ROBERT, op. cit., p. 284. 
6016 J. DONNEDIEU DE VABRES, Les éléments administratifs de l’infraction, D., 1952, chron., p. 137 et s., spéc. n°10, p. 
141. En matière d’atteinte arbitraire à la liberté, « l’identité de la faute pénale et de la faute civile fonde l’exclusion du conflit 
sur l’action civile » (p. 145).  
6017 Sur le contexte d’adoption de ce texte : P. AMSELEK, Les vicissitudes de la compétence juridictionnelle en matière 
d’atteintes administratives à la liberté individuelle, R.D.P., 1965, p. 802 et s., spéc. p. 837 et s.  
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détention provisoire et les mandats. Elle porte sur des actes coercitifs fondamentaux accomplis en 

procédure pénale. Cela montre à nouveau l’unité de régime de ces actes, bien que le Tribunal des 

conflits ait, durant un temps, vidé d’une grande partie de sa substance l’article 136 du C.P.P., malgré 

la lettre stricte de la loi6018. D’un autre côté, il est arrivé au juge judiciaire d’avoir recours, de façon 

abusive, à la notion de voie de fait pour se déclarer compétent6019. 

 

1278. La personne, victime de l’acte coercitif arbitraire, peut exercer l’action civile contre l’agent 

public devant la juridiction pénale ou civile. La jurisprudence distingue entre, d’une part, la faute 

personnelle détachable de la fonction et, d’autre part, la faute de service de celui-ci, non détachable de 

l’exercice de ses fonctions. Selon elle, le juge pénal n’est compétent pour accorder des dommages-

intérêts que si l’infraction commise par l’agent constitue une faute personnelle, détachable de sa 

fonction6020. Si les faits s’analysent en une faute de service, notamment si l’infraction demeure non 

intentionnelle (homicide involontaire, blessures involontaires…), l’individu est poursuivi devant la 

juridiction répressive, mais les réparations pécuniaires demandées à l’Etat, restent allouées par le seul 

juge administratif6021. Même si la victime de l’infraction commise par un agent public ne peut pas 

demander réparation à la juridiction répressive, elle peut toujours le poursuivre en exerçant l’action 

civile, celle-ci mettant de facto l’action publique en mouvement6022. Exigée par le principe d’égalité de 

                                                 
6018 T.C., 16 nov. 1964 (Sieur Clément), D., 1965, jurisp., p. 669, note (critique) A. DEMICHEL. Comme dans l’arrêt Dame 
de la Murette du 27 mars 1952 sous l’empire de l’article 112 du C.I.C. (D., 1954, jurisp., p. 291, note C. EISENMANN), le 
Tribunal des conflits retient la compétence du juge administratif, là où l’article 136 du C.P.P. l’écarte expressément. Il opère 
une distinction entre l’action tendant à la réparation du dommage causé par les faits visés à l’article 136, qui relève de la 
compétence judiciaire, et l’appréciation de la légalité et l’interprétation des décisions administratives individuelles constituant 
des questions préjudicielles relevant de la compétence du juge administratif. Sur ce point, J. ROBERT, Le juge administratif 
et la liberté individuelle, in Le juge et le droit public, Mélanges M. WALINE, t. II, L.G.D.J., 1974, p. 719 et s., spéc. p. 724 à 
726. Pour une critique de cette décision (outre la note précitée), P. AMSELEK, op. cit., p. 843 à 845 ; R. GASSIN, La liberté 
individuelle (…), op. cit., n°130 et 131, p. 54 et 55.  
6019 V. par ex., T.C., 12 mai 1997 (Préfet de police de Paris / Tribunal de grande instance de Paris), préc. Pour une 
définition récente de la voie de fait : Cass. civ. 1ère, 13 mai 2014, n°12-28248, E.C.P.B. ; Procédures, 2014, comm. n°201, 
obs. R. PERROT, posant qu’il n’y a voie de fait de la part de l’administration, justifiant la compétence des juridictions de 
l’ordre judiciaire pour en ordonner la cessation ou la réparation, que dans la mesure où l’administration soit a procédé à 
l’exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d’une décision, même régulière, portant atteinte à la liberté individuelle 
ou aboutissant à l’extinction d’un droit de propriété, soit a pris une décision qui a les mêmes effets d’atteinte à la liberté 
individuelle ou d’extinction d’un droit de propriété et qui est manifestement insusceptible d’être rattachée à un pouvoir 
appartenant à l’autorité administrative.  
6020 T.C., 14 janv. 1935 (Thépaz), S., 1935, III, p. 17, note R. ALIBERT.  
6021 Ibid. ; T.C., 30 juin 1949 (Dame veuve Chulliat), Rec., p. 606. La Cour de cassation a fait sienne la position du Tribunal 
des conflits : Cass. crim., 3 avril 1942, D., 1942, jurisp., p. 136, note M. WALINE ; J.C.P., 1942, II, 1953, note J. 
BROUCHOT ; Cass. crim., 15 mai 1968, Bull. crim., n°160 ; Cass. crim., 29 nov. 1988, Bull. crim., n°403 ; Cass. crim., 26 
sept. 1989, Bull. crim., n°328 (l’arrêt rappelant que l’incompétence des juridictions de l’ordre judiciaire, en l’occurrence pour 
réparer les conséquences dommageables du délit, est une exception d’ordre public, qui peut être soulevée pour la première 
fois devant la Cour de cassation) ; Cass. crim., 15 fév. 2000, Bull. crim., n°70. Pour une critique ancienne, mais pertinente, de 
cette jurisprudence, G. LIET-VEAUX, La caste des intouchables, ou la « théorie » du délit de service, D., 1952, chron., p. 
133 et s., spéc. p. 136.  
6022 Cass. crim., 22 janv. 1953 (affaire Randon et autres), D., 1953, jurisp., p. 109, rapp. M. PATIN, à propos du délit de 
l’article 187, al. 1 de l’ancien Code pénal, qui réprimait le délit d’ouverture ou de suppression de lettres lorsqu’il était 
commis par un fonctionnaire ou agent du gouvernement ou de l’administration des postes. Cette solution a été maintes fois 
confirmée : Cass. crim., 21 mars 1961, Bull. crim., n°182 ; Cass. crim., 8 juin 1971, D., 1971, jurisp., p. 594, note J. 
MAURY ; Cass. crim., 14 déc. 1971, Bull. crim., n°354.  
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tous devant l’action publique, cette règle correspond à « la dissociation de l’action civile et du droit à 

réparation »6023. 

 

1279. Mais l’agent public n’est responsable, à titre personnel, des conséquences dommageables de 

l’acte délictueux qu’il perpétue, que si celui-ci constitue une faute détachable de ses fonctions6024. 

Savoir si la faute est personnelle, détachable de la fonction, s’avère déterminant de ce point de vue6025. 

La compétence de la juridiction répressive pour procéder à l’indemnisation découle de la 

reconnaissance d’un tel caractère. D’après LAFERRIERE, la faute personnelle est celle qui révèle 

« l’homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences (…) » ; « si (…) la personnalité de 

l’agent se révèle par des fautes de droit commun, par une voie de fait, une imprudence, alors la faute 

est imputable au fonctionnaire, non à la fonction (…) »6026. Selon la Cour de cassation, elle manifeste 

un comportement d’une gravité particulière, « un manquement volontaire et inexcusable à des 

obligations d’ordre professionnel et déontologique »6027, ou une « intention de nuire »6028. Et le juge du 

droit impose aux juges du fond de rechercher, même d’office, si la faute imputée au prévenu revêt bien 

un caractère personnel, détachable du service, afin de se reconnaître compétents6029. Ces approches de 

la notion permettent d’approuver la solution retenue en matière de violences policières (non 

strictement nécessaires) commises contre les citoyens lors des interpellations, contrôles d’identité et 

autres gardes à vue. Les coups et blessures assénés au moment de l’exécution de ces actes coercitifs 

sont constitutifs d’une faute personnelle détachable de la fonction6030. Il appartient donc à la juridiction 

répressive de connaître de la réparation du préjudice subi6031. 

                                                 
6023 J. MAURY, note sous Cass. crim., 8 juin 1971, D., 1971, jurisp., p. 594. 
6024 Cass. crim., 29 janv. 1985, Bull. crim., n°49 ; Cass. crim., 15 fév. 2000, Bull. crim., n°70, préc. ; Cass. crim., 2 déc. 
2003, Bull. crim., n°226 (cassation de ce chef) ; Cass. crim., 20 juin 2006, Bull. crim., n°189 ; Cass. crim., 13 fév. 2007, A.J. 
pénal, 2007, jurisp., p. 227, obs. G. ROUSSEL (cassation) ; Cass. crim., 17 oct. 2007, Bull. crim., n°248.  
6025 V. par conséquent : J. BUISSON, La responsabilité pécuniaire (…), op. cit., p. 480 à 484, indiquant que les actes qui 
révèlent l’imprudence de leur auteur sont écartés du champ d’application de la faute personnelle et qu’à l’inverse, les 
infractions intentionnelles dommageables appartiennent à cette catégorie. Mais l’infraction involontaire constitue aussi une 
faute personnelle lorsque l’imprudence poursuivie revêt une gravité particulière.  
6026 LAFERRIERE, concl. sur T.C., 5 mai 1877 (Laumonier-Carriol), Rec., p. 437. Il y a, en revanche, faute de service 
si « l’acte dommageable est impersonnel, s’il révèle un administrateur, un mandataire de l’Etat, plus ou moins sujet à erreur » 
(p. 441). Plus simplement, tout comportement dommageable insusceptible d’être qualifié de faute personnelle constitue une 
faute de service. Il s’agit d’une définition négative.  
6027 Cass. crim., 2 avril 1992, Bull. crim., n°140 ; Cass. crim., 16 nov. 2004, Bull. crim., n°289, préc. ; Cass. crim., 14 juin 
2005, Bull. crim., n°178, préc. ; Cass. crim., 18 juin 2013, Bull. crim., n°142, préc. 
6028 Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., n°243 ; Cass. crim., 30 sept. 2008, Bull. crim., n°197, préc. ; D., 2008, p. 2975, 
note H. MATSOPOULOU ; D., 2009, pan., p. 2239, obs. J. PRADEL. 
6029 Cass. crim., 20 juin 2006, préc. ; Cass. crim., 17 oct. 2007, préc.  
6030 V. Cass. crim., 18 juin 2013, préc., où les fonctionnaires de police ont eu un comportement ne correspondant pas à ce qui 
était strictement nécessaire à la neutralisation de la partie civile et excédant l’emploi de la force inhérente à l’exercice des 
fonctions de police (coups portés au visage de la partie civile alors que cette dernière n’exerçait aucune violence à leur 
encontre). Contra : Cass. crim., 29 janv. 1985, préc., jugeant qu’un coup de poing, infligé par un policier à un citoyen qu’il 
avait pris pour un malfaiteur, constitue une faute de service car il n’apparaît pas « hors de proportion avec les nécessités de 
l’exercice des fonctions de police du prévenu et sans rapport avec elles ». Il s’agit d’un arrêt d’espèce.  
6031 T.C., 9 juill. 1953 (3 arrêts : Nardon et autres, dame Bernadas et Delaître), J.C.P., 1953, II, 7797, note J. RIVERO ; V. 
dans l’affaire Nardon et autres, où il s’agissait d’un individu décédé pendant sa garde à vue et qui avait fait l’objet 
d’importantes violences, l’intéressant rapport de M. PATIN sur Cass. crim., 18 fév. 1954, J.C.P., 1954, II, 8036 ; Cass. crim., 
24 janv. 1974, D., 1975, jurisp., p. 3, note P. TEDESCHI (coups et blessures volontaires portés après une interpellation ; 
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1280. En règle générale, c’est le juge pénal qui indemnisera la victime d’un acte coercitif arbitraire, 

compte tenu de sa compétence pour réprimer pareille infraction. Sans doute la prudence demeure-t-elle 

de rigueur, car « aucune infraction ne place par principe son auteur en faute personnelle. C’est à la 

juridiction d’en juger, en rapport avec les circonstances de la cause, et sans préjuger d’une réponse qui 

procéderait d’un postulat ou d’une présomption »6032. Reste que le tribunal des conflits invite à retenir 

cette compétence, en dehors de toute question sur la dimension personnelle ou non de la faute 

commise. Il met en exergue que parce que les litiges relatifs aux dommages que peuvent causer les 

fonctionnaires de police dans des opérations d’interpellation relèvent de l’exercice de la police 

judiciaire, ils relèvent de la compétence des tribunaux judiciaires, « sans même qu’il soit besoin de 

déterminer si le dommage trouve son origine dans une faute personnelle détachable du service »6033. 

 

1281. En outre, l’atteinte illégale des autorités publiques à la liberté individuelle des particuliers, à 

l’inviolabilité de leur domicile, au secret de leurs correspondances ou à l’intimité de leur vie privée, en 

clair les abus d’autorité prévus aux articles 432-4 et suivants du C.P., pour l’essentiel, constituent des 

crimes et des délits intentionnels6034, sous réserve de l’hypothèse de l’apparence trompeuse et de 

l’erreur de fait6035. Dans ces différentes situations, l’intention de l’agent sera aisée à prouver, celui-ci 

ayant volontairement agi et en ayant conscience de violer une liberté fondamentale (liberté d’aller et 

venir, domicile ou secret des correspondances)6036. Il commet alors a priori une faute personnelle 

détachable du service6037. Si l’intention criminelle, nécessaire à ce que l’atteinte illégale à la sûreté des 

citoyens tombe sous le coup de l’article 432-4 du C.P., venait à manquer, l’action en responsabilité 

civile contre le fonctionnaire serait exercée devant le tribunal civil, mais dans les conditions 

précédemment évoquées et avec la distinction entre faute personnelle et faute de service6038. Une fois 

                                                                                                                                                         
cassation) ; CA Paris, 6 juill. 1990, D., 1990, I.R., p. 237 ; Cass. crim., 16 nov. 2004, préc. (violences sur individu qui tentait 
de s’interposer lors d’un contrôle d’identité) ; Cass. crim., 14 juin 2005, préc. ; Cass. crim., 10 fév. 2009, préc.  
6032 Y. MAYAUD, obs. sur Cass. crim., 10 fév. 2009, Rev. sc. crim., 2009, p. 374. 
6033 T.C., 26 sept. 2005, D., 2005, I.R., p. 2771.  
6034 V. par ex., art. 126 du C.P.P., relatif à un cas de rétention arbitraire. Dans son second alinéa, ce texte dispose que « les 
articles 432-4 à 432-6 du C.P. sont applicables aux magistrats ou fonctionnaires qui ont ordonné ou sciemment toléré 
cette rétention arbitraire ». Le dol est donc incontestable ; Cass. crim., 30 sept. 2008, préc., où la Cour de cassation approuve 
les juges du fond d’avoir retenus que « les interceptions, pratiquées hors d’un cadre légal (…), sont avérées et (…) 
caractérisent en tous ses éléments, y compris l’élément intentionnel, le délit d’atteinte à l’intimité de la vie privée » ; 
TGI Quimper, 17 juill. 2008, D., 2008, act., p. 2227 (ouverture de correspondance électronique privée par une autorité 
publique). Rappr., sur l’intention, Cass. crim., 15 mai 1990, Bull. crim., n°196, pour la conservation d’une lettre adressée à 
autrui par un prévenu, bien que celui-ci soit un simple particulier, non une autorité publique.  
6035 En revanche, la règle selon laquelle le mobile est indifférent s’applique : V. par ex., Cass. crim., 26 janv. 1981, J.C.P., 
1982, II, 19879, note W. JEANDIDER. Sur ce point, P. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., n°220 et 362.  
6036 Cass. crim., 26 janv. 1981, préc., à propos des atteintes au secret des correspondances, même si l’espèce concerne un 
simple particulier, non une personne dépositaire de l’autorité publique ; V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°651, 
notant avec justesse, que la personne dépositaire de l’autorité publique « peut difficilement invoquer qu’elle n’avait pas 
conscience de violer une correspondance qui ne lui était pas destinée ». 
6037 V. Cass. crim., 30 sept. 2008, préc. : « Attendu qu’après avoir relevé qu’est détachable de la fonction d’un agent public, 
(…) l’arrêt, pour statuer sur les demandes de réparations des parties civiles, retient que tel est le cas des prévenus, hauts 
fonctionnaires ou hauts gradés de la gendarmerie ou de la police nationale qui, par la commission de faits illégaux relevant 
d’un système institutionnalisé et constitutifs de délits d’atteinte à l’intimité de la vie privée, ont jeté le discrédit sur 
l’ensemble de la fonction publique civile et militaire (…) ». 
6038 V. R. GASSIN, La liberté individuelle (…), op. cit., n°133 à 135, p. 56 et 57. 
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la juridiction compétente désignée pour octroyer des dommages-intérêts à la partie civile lésée par 

l’acte coercitif constitutif de l’infraction, un constat s’impose : le droit français protège les agents 

publics responsables. 

 

2°- La substitution de l’Etat à ses agents, protection de l’auteur de l’acte coercitif illégal 

 

1282. La responsabilité civile de l’agent, qui fait un usage illégal de la coercition, varie en fonction 

de sa qualité d’O.P.J. ou de magistrat. La substitution de l’Etat diffère justement quelque peu. Il 

convient dès lors d’examiner la situation des O.P.J., puis celle des magistrats. En premier lieu, la 

réparation due à la victime de l’acte coercitif arbitraire incombe-t-elle à l’enquêteur impliqué ou à 

l’administration ? Depuis le fameux arrêt Pelletier6039, on sait qui supporte la réparation du préjudice. 

En cas de faute personnelle du policier ou du gendarme, sa responsabilité est engagée et il est tenu de 

régler lui-même les dommages-intérêts. En cas de faute de service, l’administration doit en répondre et 

la charge financière pèse sur l’Etat6040. Celui qui accomplit un acte constituant un abus d’autorité se 

voit donc a priori dans l’obligation d’en assurer personnellement l’indemnisation. Mais afin d’assurer 

à la victime un débiteur solvable6041, le domaine de la faute personnelle détachable de la fonction n’a 

cessé de se rétrécir. La théorie dite du cumul y a contribué. Elle permet d’engager la responsabilité de 

l’administration dans l’hypothèse de la commission d’une faute de service en même temps qu’une 

faute personnelle6042. Ce dernier type de faute n’existe pas lorsque les faits reprochés à l’agent, même 

graves, s’avèrent indissociables de l’activité du service. De même, n’est pas laissée à sa charge « la 

faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service ». 

 

1283. Dégagée dans le but d’assurer la réparation intégrale et effective du préjudice souffert, cette 

théorie prétorienne6043 met à la charge d’une collectivité publique une dette de dommages-intérêts, 

dont l’agent apparaît comme seul responsable du préjudice6044. Cet « artifice » du « lien avec le 

service » préserve la responsabilité personnelle du gendarme ou policier6045. La détermination de ce 

lien peut s’opérer selon trois critères utilisés par le Conseil d’Etat : temporel, spatial ou instrumental, 

la Haute juridiction appliquant la méthode du faisceau d’indices, selon les circonstances propres à 

                                                 
6039 T.C., 30 juill. 1873 (Pelletier), D., 1874, III, p. 5, concl. DAVID (saisie d’un journal par un policier). 
6040 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1540, p. 778 et 779. 
6041 L’administration, dans la mesure où l’O.P.J. peut être insolvable.  
6042 CE, 3 fév. 1911 (Anguet), S., 1911, III, p. 137, note M. HAURIOU. En ce qui concerne la charge de la réparation des 
dommages causés aux tiers par le concours d’une faute personnelle d’un agent public et d’une faute de service, elle doit être 
supportée pour partie par l’agent lui-même, et pour partie par la collectivité publique à laquelle il appartient. La part de la 
dette que chacun doit régler s’opère selon le degré de gravité de sa propre faute : V. CE, Ass., 28 juill. 1951 (Sieur Delville), 
D., 1951, jurisp., p. 620, note NGUYEN DO ; J.C.P., 1952, II, 6734, note C. EISENMANN.  
6043 CE, 26 juill. 1918 (Epoux Lemonnier), D., 1918, III, p. 9, concl. BLUM ; CE, Ass., 18 nov. 1949 (Demoiselle Mimeur), 
Rec., p. 492. 
6044 J. BUISSON, note sous Cass. crim., 10 fév. 2009, Procédures, 2009, comm. n°174. 
6045 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1572, p. 797. 
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l’espèce6046. Concrètement, si un enquêteur commet une infraction intentionnelle constitutive d’une 

faute personnelle, la partie civile pourra saisir la juridiction administrative afin que celle-ci 

reconnaisse à la faute un lien avec le service. La collectivité publique dont l’agent fait partie se 

substituera à lui pour honorer l’indemnisation6047. 

 

1284. Il n’est pas certain que cette théorie soit applicable aux actes coercitifs constitutifs 

d’infractions, effectués par les O.P.J. Leur exécution génère des fautes intentionnelles, source de 

responsabilité personnelle de leurs auteurs. Dans sa quête d’un débiteur solvable, la jurisprudence 

pourrait néanmoins l’appliquer à ce genre d’actes. Elle a bien considéré comme une faute de service 

l’incendie de paillotes par des gendarmes sur l’ordre d’un préfet, alors qu’il s’agissait de fautes 

pénales en l’espèce (faux en écriture publique, destruction d’un bien appartenant à autrui)6048. La 

compétence du juge administratif pour connaître des conséquences civiles de cette faute pénale est 

retenue, car « les prévenus ont agi sur ordre, dans le cadre de leurs fonctions, en usant des 

prérogatives, pouvoirs et moyens en résultant et sans poursuivre d’intérêt personnel »6049. Quoi qu’il 

en soit, si la notion de « faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service » devait 

s’appliquer à l’acte coercitif arbitraire accompli au cours d’une procédure pénale6050, son auteur 

engagerait sa responsabilité personnelle vis-à-vis de l’administration, tenue d’indemniser la victime 

pour la faute personnelle commise par celui-ci. Il faut éviter que les policiers ou gendarmes jouissent 

d’une irresponsabilité pécuniaire totale, en particulier lorsqu’ils ont commis de graves fautes 

personnelles. Voilà pourquoi la Haute juridiction a permis à l’administration de se retourner contre le 

fonctionnaire fautif, une fois le préjudice subi indemnisé6051. La faute personnelle susceptible de lui 

être reprochée par l’administration peut alors apparaître dans leurs propres rapports, la juridiction 

administrative étant compétente pour apprécier ladite faute. 

 

1285. Dans certaines opérations de police judiciaire, l’utilisation de la coercition par les agents de 

l’autorité donne lieu à indemnisation de la part de l’Etat. A l’occasion de celles-ci, qui consistent 

généralement en des interpellations violentes, les personnes subissant un dommage qui résulte de 

l’usage d’armes à feu peuvent obtenir réparation. Elles le peuvent selon des modalités différentes. En 

effet, la responsabilité de l’Etat se trouve engagée, en l’absence de faute, à l’égard des tiers à 
                                                 
6046 Pour de plus amples développements : A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1573 et s., p. 797 et s. ; J. 
BUISSON, La responsabilité (…), op. cit., p. 491 à 493. Pour des exemples, V. CE Ass., 26 oct. 1973 (Sieur Sadoudi), D., 
1974, jurisp., p. 255, note J.-M. AUBY ; CE, 23 déc. 1987 (Epoux Bachelier), A.J.D.A., 1988, jurisp., p. 364, note X. 
PRETOT (décès d’un adolescent des suites d’un coup de feu accidentel, tiré par un agent de la police municipale hors 
service).  
6047 J. BUISSON, note préc. sous Cass. crim., 10 fév. 2009. L’administration n’est « que débitrice d’une obligation de 
réparation, alors que dans le cas de la faute de service, elle apparaît, par le jeu d’une fiction juridique, comme véritablement 
responsable de l’acte dommageable ».  
6048 Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull. crim., n°243, préc., dans l’affaire dite des paillotes corses.  
6049 Ibid. 
6050 Après tout, la jurisprudence pénale pourrait décider de restreindre encore davantage la notion de faute personnelle 
engageant la responsabilité civile de son auteur. 
6051 CE, Ass., 28 juill. 1951 (Laruelle), J.C.P., 1951, II, 6532, note J. J. R. ; CE, Ass., 28 juill. 1951 (Delville), préc.  
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l’opération victimes d’un dommage. Il s’agit d’un collaborateur occasionnel d’un service public6052 ou 

de simples particuliers présents sur les lieux6053. Lorsque la victime est la personne visée par 

l’opération de police, elle doit prouver la faute lourde6054 si elle n’a pas été atteinte par une arme à feu 

utilisée par le policier. La même personne, dont le dommage résulte cette fois de l’utilisation d’une 

telle arme, doit prouver la faute simple ou de service6055. Et dans l’hypothèse où elle a commis une 

faute ayant contribué à la réalisation de son dommage, un partage de responsabilité s’opère entre celle-

ci et l’Etat6056. Bien que la responsabilité de l’Etat ne semble pas se substituer à celle de ses agents 

lorsque ceux-ci perpétuent des abus d’autorité, sa responsabilité se voit engagée dans bon nombre de 

cas. Cela résulte d’une interprétation jurisprudentielle toujours plus extensive de la notion de faute de 

service et du recours à la théorie de la « faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service ». 

 

1286. En second lieu, cette substitution se révèle a priori encore plus importante pour les magistrats. 

Sous l’empire du C.I.C. et jusqu’en 1972, la responsabilité personnelle des juges s’organise selon le 

système très protecteur de la prise à partie, prévu par l’article 505 du C.P.C.6057. La mise en œuvre de 

cette procédure spéciale exige le dol, la fraude, la concussion ou la faute lourde professionnelle, ce 

dernier cas ayant été ajouté par la loi du 7 février 19336058. A l’époque, le législateur a surtout songé à 

la responsabilité du juge d’instruction et l’article 112 du C.I.C., réécrit à cette occasion, introduit la 

sanction de la prise à partie pour l’inobservation des principales mesures légales protectrices de la 

liberté individuelle6059. La procédure de prise à partie a été pour le moins difficile à déclencher6060. 

                                                 
6052 Cass. civ. 2ème, 23 nov. 1956 (Docteur Giry), J.C.P., 1956, II, 9681, note P. ESMEIN. Cet arrêt célèbre énonce que les 
tribunaux civils doivent apprécier la responsabilité de l’Etat selon « les règles du droit public » (inapplicabilité des 
dispositions de droit privé relatives aux délits et quasi-délits ; application de règles identiques en matière de police judiciaire 
et de police administrative pour la responsabilité de l’Etat).  
6053 Cass. civ. 1ère, 10 juin 1986 (Consorts Pourcel), J.C.P., 1986, II, 20683, rapp. P. SARGOS (malfaiteur ayant tiré sur deux 
personnes – victimes – dans un café, tiers à l’opération de police judiciaire en cours).  
6054 La faute lourde a été définie comme celle qui, « compte tenu de la nature de l’activité et des circonstances de temps et de 
lieu, implique une anomalie grave, une déficience évidente des services de police, voire une faute inexcusable » (rapp. P. 
SARGOS sur Cass. civ. 1ère, 10 juin 1986, préc.). Elle correspond toutefois à une faute de service, l’Etat devant en 
conséquence procéder à son indemnisation, non le policier ou le gendarme avec ses deniers propres. Sur cette notion et son 
contenu : J. BUISSON, La responsabilité (…), op. cit., p. 487 et s., distinguant la « faute-action » de la « faute-abstention ». 
6055 Cass. civ. 2ème, 24 nov. 1965 (Consorts Polès), Gaz. pal., 1966, I, jurisp., p. 195 ; Cass. crim., 14 juin 2005, Bull. crim., 
n°177 (arrêt de principe).  
6056 En ce sens, Cass. crim., 14 juin 2005, préc., où l’Etat a été condamné à réparer seulement « la moitié du préjudice des 
parties civiles » ; Cass. crim., 22 mai 2007, Bull. crim., n°136, posant le principe que « si l’Etat est responsable, en cas 
d’usage d’armes à feu, qui comporte des risques exceptionnels, des simples fautes de service commises par ses agents à 
l’occasion d’une opération de police judiciaire, cette responsabilité doit être partagée lorsque la victime, qui était visée par 
l’opération, a commis une faute qui a concouru à la réalisation de son propre dommage ».  
6057 La Cour de cassation a étendu la procédure de prise à partie aux magistrats du parquet et à tous les O.P.J. (pour ces 
derniers, V. Cass. civ., 9 mars 1914, D.P., 1919, I, p. 19 ; Cass. req., 24 avril 1923, D.P., 1924, I, p. 75). Sur la question, P. 
ARDANT, La responsabilité de l’Etat du fait de la fonction juridictionnelle, L.G.D.J., 1956, p. 110 et s.  
6058 Pour l’approche de la notion de « faute lourde professionnelle », V. Cass. civ. 1ère, 10 déc. 1969, Bull. civ., n°389 : « La 
faute lourde professionnelle prévue par ce texte (article 505 du C.P.C.), est celle qui a été commise sous l’influence d’une 
erreur tellement grossière, qu’un magistrat, s’il eût été normalement soucieux de ses devoirs, n’y eût pas été entraîné ». Adde, 
A. HENRY, La responsabilité des magistrats en matière civile et pénale, D.H., 1933, chron., p. 97 et s., spéc. p. 102 et 103.  
6059 A. HENRY, op. cit., p. 103. Selon l’article 112 du C.I.C., la Cour doit prononcer contre le magistrat ou l’O.P.J. pris à 
partie une amende civile de 50 francs si la procédure a été motivée par la violation des mesures protectrices de la liberté 
individuelle.  
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Depuis 1933, l’Etat doit en revanche répondre des condamnations en dommages-intérêts prononcées à 

l’encontre des magistrats dont la responsabilité est reconnue. Il faut néanmoins attendre l’adoption de 

la loi n°72-626 du 5 juillet 19726061 pour voir apparaître un régime de responsabilité de l’Etat du fait 

du fonctionnement défectueux du service de la justice6062. L’article 11 de cette loi a été inséré à 

l’article L. 781-1 du C.O.J.6063. Une ordonnance n°2006-673 du 8 juin 2006 portant, entre autres, 

refonte du C.O.J. a scindé ce texte en deux articles : L. 141-1 et L. 141-2 du C.O.J. 

 

1287. Selon les dispositions du premier texte, « l’Etat est tenu de réparer le dommage causé par le 

fonctionnement défectueux du service de la justice. Sauf dispositions particulières, cette responsabilité 

n’est engagée que par une faute lourde ou par un déni de justice ». La question se pose aussitôt de 

savoir si les actes coercitifs arbitraires opérés au cours d’une procédure pénale peuvent donner lieu à 

indemnisation des victimes sur ce fondement juridique. Afin d’y apporter une réponse, le champ 

d’application de la loi du 5 juillet 1972 doit être déterminé, s’agissant du mauvais fonctionnement de 

la justice répressive. Celui-ci peut concerner une juridiction d’instruction, de jugement, voire les 

services du parquet6064. Le texte ne se réfère cependant qu’aux magistrats, non aux membres de la 

police judiciaire. Dans le silence de la loi, la jurisprudence a estimé que l’article L. 781-1 du C.O.J. 

(aujourd’hui L. 141-1 et L. 141-2 de ce Code) s’applique à eux, gendarmes ou policiers, plus 

précisément à leurs actes6065. Il est même applicable à l’activité des agents de certaines administrations 

« répressives », tels les services fiscaux ou ceux de la répression des fraudes6066. A titre d’exemple, les 

agents de ce dernier service commettent une faute lourde, lorsqu’ils procèdent à la divulgation 

d’informations permettant d’identifier les personnes mises en cause lors d’une enquête6067. Il en va de 

même lorsque les enquêteurs arrêtent un individu en vertu d’un mandat d’amener, malgré le défaut de 

                                                                                                                                                         
6060 Elle existe toujours aux articles 505 et s. du C.P.C., mais s’applique aux seuls magistrats non professionnels, ceux qui 
composent les juridictions d’attribution. Elle régit leur responsabilité personnelle. Les magistrats professionnels bénéficient, 
eux, de la protection de la loi du 18 janvier 1979.  
6061 Sur l’apport de cette loi : J.-M. AUBY, La responsabilité de l’Etat en matière de justice judiciaire, A.J.D.A., 1973, doctr., 
p. 4 et s. ; M. LOMBARD, La responsabilité du fait de la fonction juridictionnelle et la loi du 5 juillet 1972, R.D.P., 1975, p. 
585 et s.  
6062 La jurisprudence, notamment l’affaire Giry de 1956, a néanmoins joué un rôle important en admettant de plus en plus 
largement la responsabilité de l’Etat, sans faute, pour les dommages causés par les actes de police judiciaire. Sur ce point, M. 
LOMBARD, op. cit., p. 598 et s.  
6063 Le Conseil d’Etat a jugé que « ces dispositions ne concernent que les juridictions de l’ordre judiciaire et ne s’appliquent 
pas aux juridictions de l’ordre administratif ». Il a encore décidé que si « une faute lourde, commise dans l’exercice de la 
fonction juridictionnelle par une juridiction administrative, est susceptible d’ouvrir droit à indemnité, l’autorité qui s’attache 
à la chose jugée s’oppose à la mise en jeu de cette responsabilité, dans le cas où la faute lourde alléguée résulterait du contenu 
même de la décision juridictionnelle et où cette décision serait définitive » : CE, Ass., 29 déc. 1978 (Darmont), D., 1979, 
jurisp., p. 278, note M. VASSEUR ; R.D.P., 1979, p. 1742, note J.-M. AUBY. V. J. MOREAU, La responsabilité des 
magistrats et de l’Etat du fait de la justice. L’apport du droit administratif, in La responsabilité des gens de justice, Justices, 
n°5, 1997, p. 39 et s.  
6064 H. MATSOPOULOU, note sous Cass. civ. 1ère, 9 mars 1999, D., 2000, jurisp., p. 398, spéc. p. 401 et l’arrêt cité en note.  
6065 V. Cass. civ. 1ère, 15 oct. 1996, Bull. civ., I, n°352. En revanche, les litiges qui ont pour objet la responsabilité de l’Etat 
sur le fondement du fonctionnement défectueux des services de police dans l’exercice de leur mission de police 
administrative relèvent de la compétence du juge administratif.   
6066 Sur ce dernier point, Cass. civ. 1ère, 9 mars 1999, préc. Plus largement sur la question : H. MATSOPOULOU, note sous 
Cass. civ. 1ère, 9 mars 1999, D., 2000, jurisp., p. 398, spéc. p. 401. 
6067 Ibid. (atteinte au secret de l’enquête). 
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concordance entre ses nom et prénom et ceux de la personne recherchée, et sans vérifier certains 

renseignements recueillis. Le demandeur a été incarcéré à tort durant trois jours, jusqu’à ce que le juge 

d’instruction ordonne la mainlevée dudit mandat6068. Un acte coercitif illégal peut donc permettre 

d’engager la responsabilité de l’Etat6069. 

 

1288. A vrai dire, « (…) à l’exception d’erreurs plus que manifestement grossières, de défiances tout 

particulièrement anormales6070, ce sont des actes illégaux impliquant la mauvaise foi, l’intention 

malveillante de leur auteur qui, lorsqu’ils sont prouvés – mais la charge de la preuve n’est pas légère… 

– constituent l’essentiel des fautes lourdes : brutalités policières, détournement de procédure, 

perquisitions illégales, violation de la confidentialité (…), etc. A l’inverse, les appréciations ne 

relèvent pas de cette notion »6071. Distingués des erreurs de fait ou de droit, c’est-à-dire des erreurs 

d’appréciation des magistrats6072, les abus d’autorité commis à l’occasion de la procédure, telles les 

violations de la liberté individuelle, du domicile et du secret des correspondances, engagent la 

responsabilité de l’Etat sur le fondement de la faute lourde6073, dont la victime pourra demander 

réparation6074. Dans un arrêt d’Assemblée plénière du 23 février 20016075, la Cour de cassation a 

interprété de façon plus compréhensive la notion de faute lourde exigée par l’ancien article L. 781-1 

du C.O.J. ; ce qui rend « davantage accessible à la responsabilité de la puissance publique les 

agissements les plus déplorables commis à l’encontre du suspect »6076. Elle la définit désormais 

comme « toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits traduisant l’inaptitude du 

service public de la justice à remplir la mission dont il est investi »6077. Qu’un regard positif ou critique 

                                                 
6068 CA Paris (1ère ch.), 25 avril 1985, Gaz. pal., 1986, I, somm., p. 41. 
6069 Il est acquis que les actes coercitifs se composent d’actes juridictionnels (mandats, placement en détention provisoire…). 
Or, la Cour de cassation n’a-t-elle pas admis qu’ « un acte juridictionnel, même définitif, peut donner lieu à une mise en 
œuvre de la responsabilité de l’Etat » ? V. Cass. civ. 1ère, 20 mars 1989, Bull. civ., I, n°131 et sur renvoi, CA Paris, 21 juin 
1989, Gaz. pal., 1989, II, jurisp., p. 944, concl. LUPI. 
6070 Comme dans l’espèce précitée, où le mandat de justice n’avait pas été appliqué à la personne recherchée. Ce peut être 
aussi placer en garde à vue l’avocat venu assister son client. 
6071 G. GIUDICELLI-DELAGE, La responsabilité des magistrats (…), op. cit., p. 30 et p. 35.  
6072 Sur la distinction, G. GIUDICELLI-DELAGE, op. cit., p. 31.  
6073 Ce, d’autant plus, qu’un seul fait fautif ou une seule décision inadaptée peut constituer une faute lourde : V. Cass. civ. 
1ère, 14 déc. 2004, Bull. civ., I, n°318. Un seul acte coercitif arbitraire suffit dès lors à la retenir. Sur l’idée, R. GASSIN, La 
liberté individuelle (…), op. cit., n°142, p. 60 ; Rappr., M. LOMBARD, La responsabilité (…), op. cit., p. 586.  
6074 V. Cass. civ. 1ère, 21 déc. 1987, Bull. civ., I, n°347. Il ressort de cet arrêt que l’article L. 781-1 du C.O.J. (L. 141-1 
aujourd’hui) s’applique aux seuls usagers du service de la justice, aux personnes visées par la procédure au cours de laquelle 
elles ont subi le dommage. Ce texte vise la personne suspectée ou poursuivie.  
6075 Cass. Ass. plén., 23 fév. 2001, D., 2001, jurisp., p. 1752, note (approbative) C. DEBBASCH ; J.C.P., 2001, II, 10583, 
note J.-J. MENURET.  
6076 F. DEFFERRARD, Le suspect (…), op. cit., p. 80. Avant cette évolution, la doctrine a dénoncé qu’en posant de telles 
exigences (faute lourde ou déni de justice), l’article L. 781-1 du C.O.J. a opéré un véritable « verrouillage » conduisant à une 
irresponsabilité recherchée de l’Etat : G. GIUDICELLI-DELAGE, op. cit., p. 25. Pour la Cour de cassation, l’exigence d’une 
faute lourde ou d’un déni de justice ne prive pas le justiciable du droit d’accès au juge. Elle ne viole donc pas les principes du 
procès équitable posés par l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme (Cass. Ass. plén., 23 fév. 2001, 
préc. ; Cass. civ. 1ère, 28 janv. 2009, Bull. civ., I, n°16). Pour une illustration négative de la faute lourde : Cass. civ. 1ère, 10 
juill. 2013, A.J. pénal, 2013, jurisp., p. 619, obs. G. ROYER (atteinte à la présomption d’innocence, mais l’envoi de « lettres-
plaintes » individualisées aux victimes par les services de police ne constitue pas une faute lourde en l’absence de publicité 
des courriers litigieux).  
6077 Comp., Cass. civ. 1ère, 10 déc. 1969, préc. ; CA Paris, 1er avril 1994, D., 1994, I.R., p. 125 ; Cass. civ. 1ère, 20 fév. 1996, 
Bull. civ., I, n°94. Dans ses arrêts, le juge judiciaire reprend les deux principales catégories de fautes personnelles telles que 



815 

soit porté sur l’évolution du sens de la faute lourde6078, sa nouvelle approche facilite la mise en œuvre 

de la responsabilité de l’Etat dans l’hypothèse de l’exécution d’actes coercitifs arbitraires. Ceci est par 

conséquent appréciable. 

 

1289. Cette responsabilité du fait du fonctionnement défectueux du service public de la justice peut, 

du reste, être rapprochée d’un autre contentieux : le droit à indemnisation de la personne ayant subi 

une détention provisoire au cours d’une procédure terminée à son égard par une décision de non-lieu, 

de relaxe ou d’acquittement, devenue définitive6079. D’emblée, ces deux types de procédures semblent 

pourtant se démarquer. L’une implique l’existence d’une faute lourde ou d’un déni de justice6080. 

L’autre institue un régime de responsabilité sans faute (automatique), puisque l’individu, objet de la 

détention injustifiée, a droit d’ordinaire à la réparation de son dommage matériel et moral dès qu’il en 

fait la demande et que les conditions légales sont réunies6081. Les deux procédures n’ont pas non plus 

vocation à indemniser le même préjudice. Si celle de réparation de la privation de liberté concerne le 

seul dommage résultant directement de l’incarcération, celle intentée conformément à l’article L. 141-

1 du C.O.J. permet d’obtenir la réparation de l’ensemble des dommages causés par le mauvais 

fonctionnement du service public de la justice. Cette dernière possède en quelque sorte « une assiette » 

plus large. 

 

1290. Au-delà des différences indéniables entre ces régimes d’indemnisation, des points communs 

s’avèrent perceptibles entre eux6082. Ils ont tous deux connu une évolution libérale : celui de la 

réparation de la détention provisoire injustifiée par les lois du 30 décembre 1996 et du 15 juin 2000, 

celui de la responsabilité de l’Etat en raison du fonctionnement défectueux de la justice au moyen 

d’une redéfinition plus souple de la faute lourde et du déni de justice6083. Ce sont bien désormais « des 

dysfonctionnements objectifs et fonctionnels de la justice qui peuvent entraîner la responsabilité de 

                                                                                                                                                         
définies par le juge administratif et le Tribunal des conflits (« l’erreur grossière inexcusable »ou « l’animosité personnelle » 
ou intention de nuire).  
6078 Pour un accueil positif de la redéfinition de la faute lourde, F. DEFFERRARD, op. cit., p. 81. Contra, R. MARTIN, La 
justice en faute lourde ou simple, Procédures, 2001, chron. n°8, spéc. n°6.  
6079 L’article 149 du C.P.P. dispose in limine que « sans préjudice de l’application des dispositions des articles L. 141-2 et L. 
141-3 du Code de l’organisation judiciaire (…) ». Ce droit à réparation peut se conjuguer avec l’application de ces textes. 
6080 Encore faut-il que la faute lourde soit caractérisée. Tel n’est pas le cas lorsqu’une personne est placée en détention 
provisoire, malgré le problème de surpopulation carcérale de la maison d’arrêt, connu des juges : V. Cass. civ. 1ère, 14 janv. 
2009, Inédit, n°07-20912.  
6081 V. R. ERRERA, Sur l’indépendance et la responsabilité des magistrats, in La responsabilité des magistrats, Entretiens 
d’Aguesseau, P.U.L.I.M., 2008, S. GABORIAU et H. PAULIAT (dir.), p. 77 et s., spéc. p. 89.  
6082 Certains auteurs prônent d’ailleurs, indirectement, un rapprochement entre les deux régimes d’indemnisation, vu qu’ils 
appellent de leurs vœux la suppression de la faute lourde : M.-A. FRISON-ROCHE, La responsabilité des magistrats : 
l’évolution d’une idée, J.C.P., 1999, I, 174, n°66 ; M. LOMBARD, La responsabilité du fait du service public de la justice. 
Trente ans après la loi du 5 juillet 1972, in Gouverner, administrer, juger, Liber amicorum J. WALINE, Dalloz, 2002, p. 657 
et s., spéc. p. 665, 666 et 669.  
6083 A cet égard, R. ERRERA, op. et loc. cit. 
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l’Etat »6084. Dans les deux cas, il s’agit de surcroît d’apprécier l’exigence générale de « qualité de la 

justice » au regard de la loi. Et si l’institution a failli dans son fonctionnement, la victime se verra en 

principe accorder une réparation pécuniaire pour le préjudice souffert6085. En application de l’article 

1315 du Code civil, cette victime supportera néanmoins la charge de la preuve de la faute lourde 

commise, en l’occurrence l’exécution d’un acte coercitif parfaitement illégal. Il appartient à l’individu 

placé en garde à vue de prouver les conditions dégradantes de cette mesure dont il a fait l’objet, en 

d’autres termes l’atteinte à sa dignité humaine6086. 

 

1291. Il reste à savoir si un magistrat peut être personnellement responsable d’un acte coercitif 

arbitraire sur le plan civil. Au contraire, l’Etat se substitue-t-il à nouveau à lui6087 ? A l’origine, la loi 

du 5 juillet 1972 a renvoyé la question de la responsabilité des magistrats du corps judiciaire, ceux 

capables d’ordonner ou d’accomplir des actes coercitifs, au statut de la magistrature. Pour compéter ce 

statut, il a cependant fallu attendre la loi organique n°79-43 du 18 janvier 19796088 modifiant 

l’ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la 

magistrature6089, et son article 11-1, ajouté à ladite ordonnance. Il en résulte que les magistrats de 

l’ordre judiciaire ne sont responsables « que de leurs fautes personnelles »6090. Mais en cas de 

commission d’une faute personnelle qui se rattache au service public de la justice, leur responsabilité 

ne peut être engagée que sur l’action récursoire de l’Etat, laquelle est exercée devant une chambre 

civile de la Cour de cassation6091. Les articles L. 141-2 et L. 141-3 du C.O.J. fournissent, en fin de 

compte, des éléments de réponse intéressants à l’interrogation soulevée. Le second texte, qui régit les 

cas dans lesquels les juges peuvent être pris à partie (dol, fraude, concussion, faute lourde ou déni de 

justice), dispose in fine que « l’Etat est civilement responsable des condamnations en dommages et 

intérêts qui sont prononcées à raison de ces faits contre les juges, sauf son recours contre ces 

derniers ». 

 

                                                 
6084 Y. DESDEVISES, Quelques remarques sur la responsabilité des juges et de la justice, in Justice et droits fondamentaux, 
Etudes J. NORMAND, Litec, 2003, p. 167 et s., spéc. n°8 et 9, p. 170, pour le rapprochement avec le régime d’indemnisation 
des victimes de détentions provisoires injustifiées. 
6085 R. ERRERA, Sur l’indépendance (…), op. cit., p. 91. Rappr., M.-A. FRISON-ROCHE, La responsabilité des magistrats 
comme mise à distance, op. cit., n°19 et s., p. 234 et s. 
6086 V. Cass. civ. 1ère, 7 juin 2006, Inédit, n°04-17884. 
6087 L’agent judiciaire du Trésor est le défendeur dans toutes les affaires dans lesquelles la responsabilité de la puissance 
publique est engagée.  
6088 J.O. du 19 janv. 1979, p. 162. 
6089 J.O. du 23 déc. 1958, p. 11551. 
6090 La faute personnelle est celle précédemment examinée (celle commise en dehors de l’exercice des fonctions ou la faute 
intentionnelle commise avec l’intention de nuire ou dans un intérêt personnel). V. par ex., Cass. crim., 7 fév. 1991, Bull. 
crim., n°63. 
6091 Ces dispositions succinctes apportent peu à ce que la loi de 1972 prévoit déjà. Elles confirment l’existence d’une 
responsabilité des magistrats de carrière pour leur faute personnelle et précisent que l’action récursoire de l’Etat contre le 
magistrat fautif s’exerce devant une chambre civile de la Haute juridiction : V. J. JOLY-HURARD, La responsabilité civile, 
pénale et disciplinaire des magistrats, R.I.D.comp., 2006, p. 439 et s., spéc. p. 444. Quant aux juges non professionnels, ceux 
qui composent les juridictions d’attribution, ils restent soumis à l’ancienne procédure de prise à partie.  
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1292. Sous cet angle, il apparaît difficile, pour la victime d’un acte coercitif arbitraire, d’engager 

directement la responsabilité civile de son auteur, sauf si elle parvient à caractériser une faute 

personnelle détachable du service. Il lui faudra montrer l’absence de tout lien entre l’acte reproché et 

le service du magistrat concerné ou l’intention de nuire de celui-ci. La preuve de cette intention 

maligne sera difficile à apporter. L’acte illégal possédera souvent un lien avec la procédure menée. 

Selon toute vraisemblance, il ne lui sera pas totalement étranger6092. Si elle y parvient, les articles 1382 

et 1383 du Code civil, dispositions de droit commun, s’appliqueront. Le magistrat ne sera plus 

poursuivi en tant qu’agent public, mais comme citoyen ordinaire, de sorte que l’Etat n’aura plus à 

répondre de ses actes6093. Pour sa défense, il discutera très certainement la qualification de sa faute. Il 

soutiendra qu’elle se rattache au service public de la justice, qu’elle n’est pas détachable de ce service, 

ou tout au moins, n’est pas dépourvue de tout lien avec le service. Si une telle vision est retenue, il ne 

sera pas possible de le poursuivre directement6094. 

 

1293. En interdisant la mise en cause directe des magistrats, le droit positif les fait échapper à la 

vindicte des citoyens. La substitution de la responsabilité de l’Etat leur sert de « “bouclier” »6095. Elle 

permet une meilleure indemnisation des victimes de l’institution judiciaire. « Le système, qu’il soit 

légal ou jurisprudentiel, a été bâti pour cela et sur cette idée qu’il fallait protéger la fonction de juger 

au-delà de la personne de celui qui l’exerce »6096. De nouveau garant du dommage causé au justiciable, 

l’Etat peut se retourner contre le fautif. En pratique, l’action récursoire est toutefois rarissime6097. Son 

ineffectivité reste contestable6098. Sa mise en œuvre beaucoup plus fréquente inciterait sans doute à 

davantage de prudence avant de procéder ou de faire procéder à des actes coercitifs illégaux6099. 

                                                 
6092 La preuve serait facilitée à la victime si l’acte dénoncé révélait que le magistrat a agi dans le cadre de sa vie privée.  
6093 J. JOLY-HURARD, op. cit., p. 446 et 447. 
6094 C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont noté, à juste titre, que la loi de 1979 a substitué à l’ancienne procédure 
de prise à partie, « sinon une immunité, du moins, un véritable privilège au profit du magistrat, qui le rend “intouchable” par 
la victime de l’atteinte à la liberté individuelle » : R. GASSIN, op. cit., n°149, p. 64. Et l’hypothèse évoquée a de grandes 
chances de se produire au regard des enseignements de la doctrine : V. J. JOLY-HURARD, op. cit., p. 452 et 453, précisant 
que « l’examen de la jurisprudence ne permet pas de dégager une définition précise de la faute personnelle susceptible 
d’engager la responsabilité civile du magistrat, dans la mesure où la mission du juge judiciaire, saisi d’une action en 
responsabilité civile contre l’Etat, est avant tout d’apprécier si la faute invoquée lorsqu’elle est qualifiée de “personnelle”, se 
rattache effectivement au service public de la justice, et non de déterminer s’il s’agit d’une faute personnelle ou d’une faute 
de service. Ce serait au stade de l’exercice de l’action récursoire, par l’Etat, qu’une telle appréciation prendrait tout son sens ; 
mais comme elle n’a, en France, jamais été exercée, il n’existe pas de jurisprudence sur ce point ».  
6095 M. DEGUERGUE, Les champs généraux de la responsabilité (…), op. cit., p. 101.  
6096 S. GUINCHARD, La responsabilité des gens de justice. Rapport de synthèse, in La responsabilité des gens de justice, 
Justices, n°5, 1997, p. 109 et s., spéc. p. 119. 
6097 G. WIEDERKEHR, La responsabilité de l’Etat et des magistrats du fait de la justice. Panorama général, in La 
responsabilité des gens de justice, Justices, n°5, 1997, p. 13 et s., spéc. p. 23.  
6098 Elle est dénoncée justement : V. J.-F. RENUCCI, Irresponsabilité des magistrats et droit au juge, R.P.D.P., 2004, p. 203 
et s., spéc. n°5, p. 206 et 207 ; J.-C. MAGENDIE, La responsabilité des magistrats, D., 2003, chron., p. 1177 et s., spéc. p. 
1183. Cet auteur se montre ensuite bien plus réservé à propos de l’action récursoire : J.-C. MAGENDIE, La responsabilité 
des magistrats : contribution à une réflexion apaisée, D., 2005, chron., p. 2414 et s., not. p. 2416 et 2417. Pour un résumé des 
critiques, D. LUDET, Les mécanismes actuels de la responsabilité (…), op. cit., p. 219. 
6099 Rappr., M.-A. FRISON-ROCHE, La responsabilité des magistrats : l’évolution d’une idée, op. cit., n°67. Au lieu de 
prévoir l’exercice systématique de l’action récursoire, mieux vaudrait favoriser la liaison entre le régime de responsabilité 
civile de l’Etat lié au fonctionnement de la justice et le régime de responsabilité disciplinaire des magistrats : V. J.-C. 
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Certes, il est possible d’émettre des réserves sur les avantages procurés par une action directe en 

responsabilité intentée contre les magistrats auteur de pareils actes6100. Reste qu’il serait opportun 

d’ouvrir « des recours plus impartiaux contre ceux d’entre eux qui faillissent à leurs fonctions » ; car, 

la responsabilité civile du magistrat fondée sur la faute personnelle se présente comme « une voie 

quasiment stérile »6101. « Virtuelle »6102, elle vient s’ajouter à une responsabilité pénale limitée6103. Les 

responsabilités externes de celui qui accomplit un acte coercitif arbitraire se montrent ineffectives en 

somme. Sa responsabilité interne affiche un aspect bien différent. 

 

§2 – L’effectivité de la responsabilité interne 

 

1294. A la différence des responsabilités civile et pénale, la responsabilité disciplinaire de l’auteur 

d’un acte coercitif arbitraire demeure intériorisée et, d’une certaine façon, opaque pour sa victime6104. 

Si un acte de ce genre est accompli, il peut donner lieu à des sanctions disciplinaires, liées à la faute 

professionnelle commise, à l’endroit de l’O.P.J. ou du magistrat responsable. Davantage effective que 

la responsabilité externe, celle-ci l’est assurément. Son organisation permet de le vérifier (A). Par 

ailleurs, l’expression « responsabilité interne » peut revêtir une autre acception. Elle peut signifier 

celle aménagée dans l’ordre juridique interne. Le juge européen exige son effectivité. A défaut, il 

sanctionne l’Etat défaillant. Prévoir une responsabilité disciplinaire effective s’apparente donc à une 

véritable obligation (B). 

 

A – L’organisation d’une responsabilité disciplinaire effective 

 

1295. Cette responsabilité dépend de la qualité de celui qui ordonne ou exécute l’acte coercitif 

infractionnel. Des règles différentes prévalent, en effet, s’il s’agit d’un O.P.J. (1°) ou d’un magistrat 

(2°). 

 

  

                                                                                                                                                         
MAGENDIE, op. cit., p. 2418 et s. ; J. JOLY-HURARD, op. cit., p. 455. Sur l’idée, pour les agents de la force publique : J. 
BUISSON, La responsabilité pécuniaire (…), op. cit., p. 494 et 495.  
6100 Sur ces réserves en général, D. LUDET, op. cit., p. 210 et 211. 
6101 G. WIEDERKEHR, op. cit., p. 23 et 24.  
6102 Le mot est de M. DEGUERGUE, op. et loc. cit. 
6103 Si l’acte juridictionnel ne peut être source de responsabilité pénale (Cass. crim., 9 déc. 1981, préc.), le même constat 
s’impose pour les responsabilités disciplinaire et civile. Les décisions juridictionnelles des magistrats restent « des 
sanctuaires inaccessibles » à la mise en œuvre de ces différents régimes de responsabilité : V. D. LUDET, op. cit., p. 215.  
6104 Ceci est dénoncé : V. R. BEAUVOIS, Le contrôle de la déontologie des forces de police par la Commission nationale de 
déontologie de la sécurité, in Police et justice pénale, Arch. pol. crim., n°33, Pedone, 2011, p. 49 et s., spéc. p. 51, soulignant 
que ce contrôle interne, « indispensable pour des personnels disposant de tels pouvoirs sur la liberté et la dignité de leurs 
concitoyens, manque de transparence, les conclusions des inspecteurs comme les décisions des instances disciplinaires 
demeurant confidentielles ». 
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1°- La responsabilité disciplinaire des O.P.J. 

 

1296. Défini comme « le pouvoir d’infliger une sanction à raison d’une faute consistant de la part du 

fonctionnaire à manquer aux obligations auxquelles son statut le soumet », le pouvoir disciplinaire 

s’exerce sur les policiers et les gendarmes6105. Ils sont soumis à l’autorité de leur supérieur 

hiérarchique en vertu des articles 13 et 19 du décret n°86-592 du 18 mars 1986 portant Code de 

déontologie de la police nationale6106. Une sanction peut leur être infligée en cas de faute disciplinaire, 

c’est-à-dire en cas de manquement aux obligations auxquelles fonctionnaires et militaires demeurent 

astreints : l’obéissance, le service, la discrétion professionnelle, etc6107. Nul doute que l’exécution d’un 

acte coercitif arbitraire s’analyse en une telle faute, susceptible d’aboutir au prononcé d’une sanction 

disciplinaire à leur encontre. Ces sanctions peuvent être décidées par les autorités administratives6108. 

L’identification individuelle des policiers et des gendarmes a d’ailleurs été facilitée récemment6109. 

Sans trop entrer dans les détails6110, l’administration mène une enquête sur l’acte dénoncé avant la 

mise en œuvre d’une procédure disciplinaire. L’inspection générale de la police nationale (I.G.P.N.) 

diligente l’enquête si les agents mis en cause ressortissent à la police nationale. Entré en vigueur le 2 

septembre 2013, le décret n°2013-784 du 28 août 2013 relatif aux missions et à l’organisation de 

l’inspection générale de la police nationale6111 a eu pour objet de définir la double mission de celle-ci : 

une mission générale d’inspection, de contrôle, d’audit et d’étude des directions et services 

mentionnés à l’article 1er de ce décret6112 et une mission de police judiciaire6113. L’inspection générale 

des services (I.G.S.) s’avère, elle, compétente pour les membres de la gendarmerie nationale et de la 

préfecture de police de Paris6114. Les membres de ces services entendent les agents concernés, 

rassemblent des preuves et établissent un rapport transmis à l’autorité hiérarchique6115. 

 

                                                 
6105 V. SILVERA, S. SALON, La fonction publique et ses problèmes actuels, éd. de l’Actualité juridique, 1976, p. 345. 
6106 J.O. du 19 mars 1986, p. 4586. 
6107 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1512, p. 762 et 763. 
6108 Il y aurait eu 2599 sanctions disciplinaires prononcées en 2012 contre les policiers et 2416 en 2013 (L’express, 6 mai 
2014).  
6109 V. art. R. 434-15 du Code de la sécurité intérieure, issu du décret n°2013-1113 du 4 décembre 2013 et l’arrêté du 24 
décembre 2013 (J.O. du 27 déc. 2013, texte n°46 ; J.C.P., 2014, act., 58), qui obligent les policiers et gendarmes, exerçant en 
uniforme, à porter leur numéro d’identification depuis le 1er janvier 2014. 
6110 La doctrine a étudié la question de manière exhaustive : V. H. MATSOPOULOU, Les enquêtes (…), op. cit., n°1061, p. 
846 et s. ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1512 et s., p. 762 et s., n°1520 et s., p. 766 et s.  
6111 J.O. du 30 août 2013, texte n°26 ; Procédures, 2013, comm. n°295, obs. J. BUISSON. 
6112 C’est-à-dire assurer la coordination et le suivi de l’activité de contrôle des directions et services de la direction générale 
de la police nationale et de la préfecture de police ; et assurer le contrôle et le suivi de la mise en œuvre des sanctions 
prononcées par l’autorité ayant pouvoir disciplinaire. 
6113 A savoir diligenter les enquêtes judiciaires, d’initiative ou sur instruction judiciaire, recevoir les plaintes et dénonciations 
et déférer aux réquisitions judiciaires.  
6114 V. Y. MADIOT, Le contrôle administratif de la police, in Droits de l’individu et police, Thémis-litec, 1990, p. 139 et s., 
spéc. p. 152 et s.  
6115 A la suite du décret du 28 août 2013 précité, une réorganisation s’est produite. Ce texte a prévu que les fonctionnaires 
exerçant à l’inspection générale des services de la préfecture de police, sauf ceux qui sont affectés au service information 
sécurité, sont transférés à l’inspection générale de la police nationale. 



820 

1297. Ces enquêtes portent, en général, sur des violences commises contre les citoyens à l’occasion 

du service, l’usage non nécessaire des armes à feu, mais aussi sur les divers abus d’autorité perpétrés : 

violations du secret des correspondances et recours à des interceptions téléphoniques illégales, 

violations de domicile, contrôles et vérifications d’identité injustifiés, constitutifs d’atteinte à la liberté 

individuelle6116… Au terme d’une procédure disciplinaire6117 devant respecter les principes généraux 

du droit (contradiction et droits de la défense) et les exigences conventionnelles du procès équitable 

garanties par l’article 66118, l’enquêteur fautif peut se voir sanctionner. Lorsqu’il appartient à la police 

nationale, les sanctions susceptibles de le frapper sont, entre autres, les suivantes : l’avertissement, le 

blâme, la radiation du tableau d’avancement, le déplacement d’office, la rétrogradation, l’exclusion 

temporaire des fonctions pour une durée de trois mois à deux ans, la révocation… Pour les gendarmes, 

il est des sanctions fixées par le règlement de discipline générale des armées (avertissement, arrêt, 

blâme, arrêt de rigueur). D’autres demeurent visées par décret et consistent en des sanctions 

professionnelles (retrait temporaire ou définitif, partiel ou total d’une qualification professionnelle). 

Certaines sont, enfin, édictées par le statut général (radiation des cadres par mesure disciplinaire, 

réduction d’un ou plusieurs grades…). Lorsqu’une sanction disciplinaire s’avère prononcée par 

l’autorité administrative, l’autorité judiciaire demande d’ordinaire le versement de cette procédure 

dans le dossier pénal6119. Il semble que le cumul de sanctions soit admis avec les peines 

éventuellement décidées par le juge répressif6120. 

 

1298. A ces sanctions disciplinaires stricto sensu, le droit français ajoute « une responsabilité quasi 

disciplinaire » de l’enquêteur mis en cause6121. Le procureur général près la cour d’appel, qui a pour 

mission de surveiller la police judiciaire d’après les dispositions de l’article 13 du C.P.P., a la 

possibilité de suspendre ou de retirer l’habilitation aux fonctions d’O.P.J. si un enquêteur apparaît 

impliqué dans la commission d’un acte coercitif arbitraire6122. Les articles R. 15-2 et R. 15-6 du C.P.P. 

décrivent les conditions de la suspension et du retrait de ladite habilitation6123. Il ressort de ces textes 

que le procureur général prononce le retrait ou, pour une durée n’excédant pas deux ans, la suspension 

                                                 
6116 V. A. DU CHEYRON DU PAVILLON, La police de la police, Rev. sc. crim., 1975, p. 359 et s., spéc. n°9 à 12, p. 363 et 
364. 
6117 Pour des développements sur celle-ci : H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1065, p. 848 à n°1067, p. 851. 
6118 L’accusation relève de la « matière pénale » dans le domaine civil (policiers) ou militaire (gendarmes). Les garanties de 
l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme s’appliquent dès lors. V. CEDH, 23 juin 1981, Le Compte, 
Van Leuven et De Meyere / Belgique, n°6878/75 ; 7238/75, §47 à 50 ; CEDH, 8 juin 1976, Engel et autres, préc.  
6119 Sur ce point et d’autres, C. DI MARINO, Investigations policières (…), op. cit., p. 238. 
6120 V. not., art. 27 de la loi n°72-662 du 13 juill. 1972, préc. ; Art. 6 du décret n°86-592 du 18 mars 1986, préc.  
6121 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1527, p. 770 : « L’autorité judiciaire se voit donc chargée de 
mettre en œuvre une responsabilité disciplinaire par nature puisqu’elle vise à sanctionner une faute professionnelle commise 
par un policier ou un gendarme. Mais nous la qualifions de quasi disciplinaire parce que le pouvoir disciplinaire stricto sensu 
“est une des branches du pouvoir hiérarchique : il appartient normalement à l’autorité hiérarchique, c’est-à-dire à celle qui est 
investie du pouvoir de nomination” ».  
6122 Art. 16 in fine du C.P.P. ; V. J.-P. DINTILHAC, Le contrôle du parquet sur la police judiciaire, in Police et justice 
pénale, Arch. pol. crim., n°33, Pedone, 2011, p. 29 et s., spéc. p. 34. Pour l’historique du retrait d’habilitation, H. 
MATSOPOULOU, op. cit., n°1068 et 1069, p. 851 et 852. 
6123 Art. R. 15-2 pour la gendarmerie ; Art. R. 15-6 pour la police nationale. 
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de l’habilitation à exercer les attributions attachées à la qualité d’O.P.J., par arrêté pris soit d’office, 

soit sur la proposition, en fonction de la qualité de gendarme ou de policier de l’intéressé, du 

commandant du groupement ou du commandant régional de la gendarmerie, ou du chef de service. Le 

législateur a prévu des garanties afin d’encadrer cette sanction professionnelle. Avant de prendre sa 

décision, le procureur général doit entendre l’O.P.J. concerné, lequel peut prendre connaissance du 

dossier relatif aux faits reprochés. Celui-ci peut se faire assister d’un conseil. Si le retrait d’habilitation 

est prononcé, l’enquêteur conserve le droit de le contester sous la forme d’un recours gracieux qui doit 

être exercé dans le délai d’un mois, puis, par un recours devant une commission spécifique de la Cour 

de cassation en cas de maintien de la décision6124. 

 

1299. L’exécution d’actes coercitifs illégaux génère d’autres conséquences fâcheuses pour les 

membres de la police judiciaire. Conformément aux articles 224 à 230 du C.P.P., ceux-ci sont 

susceptibles de faire l’objet de poursuites disciplinaires devant la chambre de l’instruction. La 

chambre criminelle a une approche très compréhensive des actes qui doivent être soumis au contrôle 

de cette juridiction. Il s’agit de « tout acte d’un officier ou agent de police judiciaire qui se rattache à 

l’exercice des fonctions de police judiciaire, telles que celles-ci sont définies par l’article 14 du 

C.P.P. »6125. Comme selon l’article 13 du C.P.P., il incombe à la chambre de l’instruction de contrôler 

les O.P.J., elle se révèle compétente pour prendre les décisions disciplinaires prévues par l’article 227 

du C.P.P. lorsqu’elle connaît d’un acte coercitif illégal6126. Elle a compétence pour apprécier tous les 

manquements pouvant donner lieu à sanction disciplinaire au regard des règles déontologiques 

applicables à l’O.P.J. (ou A.P.J.) intéressé, alors même que le procureur général aurait déjà, à raison 

des mêmes faits, usé à son égard des pouvoirs, différents par leur nature et leur étendue, qu’il tient de 

l’article 16, dernier alinéa, dudit Code6127. Ses sanctions peuvent consister en de simples observations 

adressées à l’enquêteur jusqu’à décider qu’il ne pourra, temporairement ou définitivement, exercer, 

soit dans le ressort de la cour d’appel, soit sur tout l’ensemble du territoire, ses fonctions d’O.P.J. et de 

                                                 
6124 Art. 16-1 à 16-3 du C.P.P. ; Art. R. 15-7 à R. 15-16 du C.P.P. 
6125 Cass. crim., 12 mai 1992, Bull. crim., n°185 ; Dr. pénal, 1992, comm. n°243, note A. MARON. 
6126 Même si le contrôle disciplinaire de la chambre de l’instruction sur l’activité des O.P.J. demeure distinct du régime des 
nullités pouvant affecter les actes de procédure : Cass. crim., 20 mars 1984, Bull. crim., n°117. Au fond, accorder le pouvoir 
disciplinaire – ou quasi disciplinaire – à la chambre de l’instruction apparaît tout à fait justifié, puisque c’est elle qui examine 
les procédures établies par les O.P.J. et A.P.J., et de ce fait, « se trouve la mieux placée pour déceler les dérapages, et les 
atteintes à des droits fondamentaux auxquels se livreraient certains O.P.J. et A.P.J. » : C. DI MARINO, op. cit., p. 241.  
6127 Cass. crim., 4 mai 1988, Bull. crim., n°191 ; D., 1988, somm. comm., p. 357, obs. J. PRADEL. Comme le note ce 
commentateur : « Ainsi, les sanctions pénales mises à part, trois autorités peuvent prendre des sanctions disciplinaires à 
l’encontre d’un officier de police judiciaire pour des faits constituant des fautes disciplinaires comme la violation des règles 
sur la garde à vue ou les perquisitions par exemple ». 



822 

délégué du juge d’instruction6128. Elles ne font pas non plus obstacle à l’action disciplinaire engagée 

par les supérieurs hiérarchiques du policier ou gendarme impliqué6129. 

 

1300. Du point de vue procédural, la chambre de l’instruction est saisie soit par le procureur général, 

soit par son président. Elle peut également se saisir d’office à l’occasion de l’examen d’une procédure 

qui lui est soumise6130. Une fois saisie, elle fait procéder à une enquête préalable à l’audience, au cours 

de laquelle elle entend le procureur général et l’O.P.J. (ou A.P.J.) concerné en vertu de l’article 226 du 

C.P.P. Parce qu’elle s’avère « essentielle aux droits de la défense », cette enquête, « qui ne se confond 

pas avec l’audience de la juridiction », demeure indispensable et ne saurait, en aucun cas, être 

omise6131. Celui-ci doit avoir été préalablement mis à même de prendre connaissance de son dossier 

tenu au parquet général et peut se faire assister par un avocat6132. D’après la Cour de cassation, 

lorsqu’elle statue dans les conditions prévues par les articles 224 à 230 du C.P.P., la chambre de 

l’instruction ne prononce ni sur des contestations relatives à des droits ou des obligations de caractère 

civil ni sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale. Ses décisions n’entrent donc pas dans le 

champ d’application de l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, relatives à l’exigence d’impartialité du tribunal6133. Il lui est permis de statuer 

en chambre du conseil6134. En dépit du silence de la loi, la décision de la chambre de l’instruction peut 

faire l’objet d’un pourvoi en cassation dont l’effet est suspensif6135. 

 

1301. Il apparaît finalement regrettable que les poursuites disciplinaires engagées à l’égard des 

enquêteurs fautifs ne soient pas plus fréquentes6136. Elles doivent être systématiques en présence d’un 

acte coercitif infractionnel. Auteur d’un tel acte, comme une arrestation et une garde à vue arbitraires 

ou une violation de domicile, l’O.P.J. commet une faute disciplinaire qui méconnaît les règles 

                                                 
6128 Art. 227 du C.P.P., ajoutant que « cette décision prend effet immédiatement ». V. par ex., Cass. crim., 10 janv. 1995, 
Inédit, n°94-82198, préc. (interdiction d’exercer les fonctions d’O.P.J. durant un an sur l’ensemble du territoire national en 
raison d’un traitement humiliant infligée à une personne placée en garde à vue) ; Cass. crim., 26 fév. 1997, préc., Bull. crim., 
n°78 ; J.C.P., 1997, II, 22865, note H. MATSOPOULOU (interdiction d’exercer les fonctions d’O.P.J. pendant six mois pour 
avoir refusé d’exécuter l’ordre du juge d’instruction consistant à pratiquer une perquisition).  
6129 Ibid. La chambre de l’instruction transmet en outre le dossier au procureur général « à toutes fins qu’il appartiendra » 
(mise en mouvement éventuelle de l’action publique), si l’acte apparaît constituer une infraction pénale (art. 228 du C.P.P.).  
6130 Art. 225 du C.P.P. 
6131 Cass. crim., 7 juin 2011, Bull. crim., n°120, préc. En l’espèce, la chambre de l’instruction avait prononcé, à l’égard d’un 
O.P.J., l’interdiction d’exercer ses fonctions dans le ressort de la cour d’appel de Reims pendant une durée d’un an, sans 
avoir opéré préalablement l’enquête prévue à l’article 226 du C.P.P. Son arrêt est cassé par la chambre criminelle, qui entend 
bien faire respecter cette garantie.  
6132 Art. 226, al. 2 du C.P.P. 
6133 Cass. crim., 26 fév. 1997, préc. La motivation de cette décision est contestable. Une sanction disciplinaire qui prive 
l’intéressé du droit d’exercer temporairement sa profession entre dans le domaine d’application de la Convention selon la 
jurisprudence européenne. V. aussi : H. MATSOPOULOU, note sous Cass. crim., 26 fév. 1997, J.C.P., 1997, II, 22865.  
6134 Cass. crim., 26 nov. 1996, Bull. crim., n°425 (absence de violation de la règle de la publicité). 
6135 Cass. crim., 26 fév. 1997, préc. ; Adde, Cass. crim., 4 mai 1988, préc., évoquant le contrôle de la Cour de cassation. 
6136 V. R. BEAUVOIS, Le contrôle de la déontologie des forces de police (…), op. cit., p. 60, signalant qu’ « en 2010, dans 
57% des cas ce type de recommandations (engager des poursuites disciplinaires contre le fonctionnaire ayant méconnu la 
déontologie) n’a reçu aucune suite, les responsables hiérarchiques ou le parquet estimant que les manquements dénoncés par 
la C.N.D.S. n’étaient pas établis ou d’une gravité suffisante pour justifier des sanctions ». La commission nationale de 
déontologie de la sécurité ayant disparu, c’est le Défenseur des droits qui est compétent aujourd’hui.  
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déontologiques de sa profession, en plus de la faute pénale. Toutes les sanctions disciplinaires (et 

quasi disciplinaires) se cumulent, c’est-à-dire celles prises par les supérieurs hiérarchiques dont relève 

l’intéressé, le procureur général et la chambre de l’instruction, sans contrevenir à la règle non bis in 

idem. Elles peuvent même se cumuler avec une sanction pénale6137. Dans ces conditions, il semble 

inconcevable que l’O.P.J. à l’origine d’un acte coercitif illégal ne subisse aucune sanction 

disciplinaire. Le dispositif étudié témoigne de la volonté législative d’astreindre les membres de la 

police judiciaire à un contrôle rigoureux de la part de l’autorité judiciaire. Cette dernière n’a pas juste 

vocation à exercer « un contrôle a posteriori par la répression pénale et l’annulation des actes viciés ; 

elle doit aussi pouvoir prévenir la réitération de tels manquements toujours attentatoires aux libertés 

individuelles, en éliminant du corps de la police judiciaire ceux qui ne méritent pas d’y figurer »6138. 

Comparée à leur responsabilité pénale, la responsabilité disciplinaire des O.P.J. semble plus fréquente. 

Par rapport à leur responsabilité civile, elle les atteint à titre personnel. Elle paraît davantage effective 

en somme. Mais qu’en est-il pour les magistrats ? 

 

2°- La responsabilité disciplinaire des magistrats 

 

1302. Intervenant pour « la violation d’une norme de comportement collective », la responsabilité 

disciplinaire doit être « distribuée par l’organe professionnel : c’est le rôle de la responsabilité comme 

régulation d’un corps professionnel »6139. Elle est prévue aux articles 43 à 66 de l’ordonnance n°58-

1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature. L’article 43 

analyse la faute disciplinaire comme « tout manquement par un magistrat aux devoirs de son état, à 

l’honneur, à la délicatesse ou à la dignité »6140. Les sanctions applicables à cette faute sont recensées à 

son article 45, modifié par la loi organique n°2010-830 du 22 juillet 20106141. Au nombre de huit au 

total, elles consistent dans un blâme avec inscription au dossier jusqu’à la mise à la retraite d’office et 

à la révocation6142. Suite au désastre de l’affaire d’Outreau, à l’utilisation abusive de la coercition, 

notamment de la détention provisoire à l’égard de personnes jugées ensuite innocentes, une réforme du 

régime disciplinaire des magistrats est apparue nécessaire. Avant même cette faillite du système 

judiciaire, certains hauts magistrats et universitaires avaient appelé à modifier ce type de responsabilité 

                                                 
6137 La décision intervenue au pénal ne lie pas, en droit, la décision disciplinaire. En pratique, la juridiction pénale se 
préoccupe toutefois de la sanction prise par l’administration et, réciproquement, celle-ci tient compte de la décision du juge 
pénal : V. A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, op. cit., n°1526, p. 769.  
6138 H. MATSOPOULOU, op. cit., n°1074, p. 856. 
6139 M.-A. FRISON-ROCHE, La responsabilité des magistrats : l’évolution (…), op. cit., n°64, ajoutant qu’il faut « conserver 
le principe car c’est elle qui fait de la magistrature une véritable “profession”, même si, par ailleurs, l’organisation de la 
procédure de sanction doit tendre vers plus de transparence ».  
6140 Sur le manque de lisibilité de cette faute : J. JOLY-HURARD, op. cit., p. 458 ; J.-C. MAGENDIE, op. cit., p. 1179. 
6141 J.O. du 23 juill. 2010, p. 13562. 
6142 En principe, lorsqu’un magistrat est poursuivi en même temps pour plusieurs faits, il ne peut être prononcé contre lui que 
l’une des sanctions prévues à l’article 45 de l’ordonnance du 22 décembre 1958. Une faute disciplinaire ne peut donner lieu 
qu’à une seule de ces peines. Des sanctions de l’article 45 (énumérées à l’article 46) peuvent néanmoins être assorties du 
déplacement d’office. La mise à la retraite d’office emporte interdiction de se prévaloir de l’honorariat des fonctions prévu à 
l’article 77, alinéa 1 (art. 46 de l’ordonnance de 1958). 
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depuis plusieurs années. Le doyen GUINCHARD prônait le recours à cette procédure, en cas de faute 

dans l’activité de juger, sous trois conditions : que la décision support de la faute ait fait l’objet d’une 

réformation ou d’une annulation irrévocable pour « violation d’une norme juridique établie », qu’il 

soit possible d’individualiser la faute, enfin qu’une véritable instance disciplinaire ait lieu, avec respect 

du contradictoire, etc6143. 

 

1303. L’affaire d’Outreau a accéléré l’élaboration d’une réforme de la responsabilité des magistrats. 

Aggraver leur responsabilité disciplinaire, de même qu’améliorer l’indemnisation du préjudice souffert 

par les justiciables, n’est pas une fin en soi bien sûr. Il vaut mieux éviter à ceux-ci de subir des actes 

coercitifs injustifiés, voire illégaux. Il reste préférable de prévenir la coercition abusive au lieu de 

tenter de la réparer ou de la sanctionner. Or le rapport de la commission parlementaire élaboré sur 

ladite affaire6144 a semblé mettre davantage l’accent sur la sanction encourue par le magistrat que sur 

les moyens d’éviter l’exécution d’actes coercitifs abusifs6145. Il relève le caractère peu fréquent des 

sanctions disciplinaires prononcées, mais aussi leur manque de sévérité6146. S’il préconise de faire 

échapper les actes juridictionnels à toute mise en cause éventuelle, il propose que « la méconnaissance 

manifeste par les juges des principes directeurs de la procédure civile et pénale » puisse engager leur 

responsabilité. A cette fin, ces principes directeurs recevraient un ancrage législatif dans le Code de 

déontologie appelé à figurer dans le statut6147. Un acte coercitif illégal constituerait dès lors une faute 

disciplinaire susceptible d’être sanctionnée par le Conseil supérieur de la magistrature6148. 

 

1304. Il est possible de considérer que l’accomplissement d’un tel acte constitue un manquement aux 

devoirs de l’état de magistrat. L’article 136 du C.P.P. l’illustre parfaitement. D’après ce 

texte, l’inobservation des formalités prescrites pour les mandats de comparution, d’amener, de dépôt, 

d’arrêt et de recherche peut donner lieu à des sanctions disciplinaires contre le juge d’instruction, le 

juge des libertés et de la détention ou le procureur de la République6149. Ces dispositions s’étendent du 

                                                 
6143 S. GUINCHARD, La responsabilité des gens de justice (…), op. cit., spéc. p. 127 à 130 ; S. GUINCHARD, De 
l’irresponsabilité des juges d’instruction : pour combien de temps encore ?, in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, 
Mélanges J. PRADEL, Cujas, 2006, p. 349 et s., spéc. p. 364 à 367, évoquant la passerelle (proposée par un groupe de travail 
réuni à l’E.N.M. en 1998-1999) entre les dossiers ayant donné lieu à une condamnation de l’Etat (art. L. 781-1 du C.O.J., 
aujourd’hui L. 141-1 et L. 141-2 de ce Code ; art. 149 du C.P.P., pour la détention provisoire injustifiée) et les poursuites 
disciplinaires contre le magistrat fautif au moyen d’une transmission du dossier au C.S.M. ; mais également « la violation 
d’une norme procédurale établie » qui pourrait fonder une action en indemnisation et une action disciplinaire dans les cas 
graves. Sur cette « passerelle », J.-C. MAGENDIE, La responsabilité des magistrats : contribution (…), op. cit., p. 2418 et s.  
6144 « Au nom du peuple français : juger après Outreau », Rapport n°3125, XIIe législature, A. VALLINI, président, P. 
HOUILLON, rapporteur, 6 juin 2006, not. p. 479 à 494. 
6145 Rappr., H. EPINEUSE, Quelle responsabilité pour les magistrats après Outreau ?, A.J. pénal, 2006, dossier, p. 396 et s., 
spéc. p. 398 ; P. CONTE, Les galeux de la République, op. cit., n°4 et 9.  
6146 Rapport préc., p. 489 à 491. 
6147 Rapport préc., p. 494. Le rapport préconise, en outre, de modifier la composition du Conseil supérieur de la magistrature. 
6148 Lequel a l’obligation d’élaborer et de rendre public un recueil des obligations déontologiques des magistrats depuis la loi 
organique n°2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, à la formation et à la responsabilité des magistrats (art. 18). 
6149 Rappr. déjà, art. 112 du C.I.C. : « L’inobservation des formalités prescrites pour les mandats de comparution, de dépôt et 
d’arrêt, sera toujours punie d’une amende de 50 francs au moins contre le greffier, et, s’il y a lieu, d’injonctions au juge 
d’instruction et au procureur impérial, même de prise à partie s’il y échet ».  
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reste à toute violation des mesures protectrices de la liberté individuelle prescrites par les articles cités 

au texte, bref à d’autres actes coercitifs comme les perquisitions et saisies et le contrôle judiciaire. 

Dans sa décision du 1er mars 20076150, le juge constitutionnel a estimé que l’indépendance de l’autorité 

judiciaire, garantie par l’article 64 de la Constitution, et le principe de la séparation des pouvoirs, 

proclamé par l’article 16 de la Déclaration de 1789, n’interdisent pas au législateur organique 

d’étendre la responsabilité disciplinaire des magistrats à leur activité juridictionnelle en prévoyant 

qu’une violation grave et délibérée d’une règle de procédure constituant une garantie essentielle des 

droits des parties puisse engager une telle responsabilité. Toutefois, ces mêmes principes font obstacle 

à l’engagement de poursuites disciplinaires lorsque cette violation n’a pas été préalablement constatée 

par une décision de justice devenue définitive. La règle dégagée par le Haut conseil, à l’occasion de sa 

censure, n’est pas sans rappeler mutatis mutandis celle édictée par l’article 6-1 du C.P.P. Accomplir un 

acte coercitif arbitraire peut entraîner « une violation grave et délibérée d’une règle de procédure 

constituant une garantie essentielle des droits » d’un justiciable. A titre impératif, l’illégalité commise 

doit être reconnue par une décision définitive pour donner lieu à des poursuites disciplinaires contre le 

magistrat fautif. 

 

1305. Dans sa rédaction issue de la loi organique du 22 juillet 2010, l’article 43, alinéa 2, de 

l’ordonnance du 22 décembre 1958 dispose désormais que « constitue un des manquements aux 

devoirs de son état la violation grave et délibérée par un magistrat d’une règle de procédure constituant 

une garantie essentielle des droits des parties, constatée par une décision de justice devenue 

définitive ». L’alinéa 3 ajoute : « la faute s’apprécie pour un membre du parquet ou un magistrat du 

cadre de l’administration centrale du ministère de la justice compte tenu des obligations qui découlent 

de sa subordination hiérarchique ». Il y a bien, avec cette loi, une extension de la responsabilité des 

magistrats. L’évolution mérite d’être saluée. Elle opère une distinction entre le contenu d’une décision 

juridictionnelle (qui peut être un mandat de justice coercitif) et le « mécanisme » par lequel le 

magistrat aboutit à celle-ci, autrement dit entre le corps de la décision et le comportement de celui-

ci6151. Une décision pénale, qui adopte un acte coercitif plutôt qu’un autre, par exemple un contrôle 

judiciaire ou une assignation à résidence avec placement sous surveillance électronique au lieu d’une 

mise en détention provisoire, ne saurait conduire à une responsabilité disciplinaire. Il existe une part 

de risque et d’incertitude en ce qui concerne le résultat, le juge n’ayant qu’une obligation de moyens et 

non de résultat6152. Mais s’il ordonne l’accomplissement ou effectue un acte coercitif en commettant 

                                                 
6150 C.C., 1er mars 2007, n°2007-551 DC, Loi organique n°2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, à la formation 
et à la responsabilité des magistrats, J.O. du 6 mars 2007, p. 4230, not. cons. 7.  
6151 G. CANIVET, cité dans le rapport n°3125 préc., p. 485. V. toutefois, C.S.M., 8 fév. 1981 (Bidalou), Gaz. pal., 1981, I, 
jurisp., p. 115, qui, après avoir rappelé que les décisions juridictionnelles des magistrats du siège ne peuvent être critiquées 
que par le seul exercice des voies de recours prévues par la loi et ne sauraient relever de la compétence de la juridiction 
disciplinaire, considère qu’ « un tel principe trouve sa limite lorsqu’il résulte de l’autorité même de la chose définitivement 
jugée qu’un juge a, de façon grossière et systématique, outrepassé sa compétence ou méconnu le cadre de sa saisine, de sorte 
qu’il n’a accompli, malgré les apparences, qu’un acte étranger à toute activité juridictionnelle ».  
6152 D. COMMARET, La procédure pénale vue comme modèle éthique (…), op. cit., p. 332. 
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des erreurs de droit grossières, en violation des principes directeurs du procès pénal, et qui « trahissent 

de la part du juge une violation délibérée des obligations légales qui s’imposent à lui », ces 

manquements doivent lui être reprochés, dans la mesure où ils caractérisent « l’inaptitude du magistrat 

à remplir sa mission dans le cadre légal qui lui est imparti. Disant le droit, le magistrat ne peut 

s’abstraire des exigences de légalité qu’il impose aux autres »6153. 

 

1306. Cette distinction conduit, au bout du compte, à dissocier une sorte d’erreur excusable d’une 

erreur inexcusable. La première amène à effectuer un acte coercitif injustifié et se trouve 

essentiellement dans le cadre de l’activité juridictionnelle. Génératrice d’un acte coercitif illégal, la 

seconde est imputable au magistrat en raison de son comportement personnel. Les conditions 

d’engagement de sa responsabilité disciplinaire ne sauraient être identiques selon le caractère de l’acte 

coercitif opéré, injustifié ou illégal. Les réformes récentes embrassent les cas dans lesquels ce dernier 

est accompli. Dans le rapport parlementaire sur l’affaire d’Outreau, il a été proposé de compléter le 

dispositif de l’ancien article L. 781-1 du C.O.J. L’idée était de faire statuer éventuellement sur le 

contentieux disciplinaire qu’après la décision sur l’existence d’un dysfonctionnement. Cela ressortait 

de la réflexion menée par certains hauts magistrats avec le doyen GUINCHARD6154. La loi organique 

du 5 mars 2007 (article 20) a alors ajouté des dispositions après l’article 48 de l’ordonnance de 

19586155. Selon l’article 48-1 de cette ordonnance, « toute décision définitive d’une juridiction 

nationale ou internationale condamnant l’Etat pour fonctionnement défectueux du service de la justice 

est communiquée aux chefs de cour d’appel intéressés par le garde des Sceaux, ministre de la justice. 

Le ou les magistrats intéressés sont avisés dans les mêmes conditions. Des poursuites disciplinaires 

peuvent être engagées par le ministre de la justice et les chefs de cour d’appel intéressés dans les 

conditions prévues aux articles 50-1, 50-2 et 63 ». Susceptibles de créer un mauvais fonctionnement 

de la justice pénale, les actes coercitifs illégaux peuvent donner lieu à de telles poursuites 

disciplinaires. Ce nouveau texte incite à poursuivre de tels actes, plus largement, à ne pas se soustraire 

de rechercher les responsabilités individuelles. 

 

1307. La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a créé un mode de saisine supplémentaire du 

Conseil supérieur de la magistrature, ouvert à tout justiciable mécontent d’un magistrat auquel il a eu 

affaire dans le cadre d’un procès pénal ou de toute « procédure judiciaire ». Tel est le cas lorsque la 

personne estime que le comportement adopté par le magistrat du siège, dans l’exercice de ses 

                                                 
6153 D. COMMARET, op. cit., p. 333. 
6154 Rapport préc., p. 480. Ces magistrats étaient M. MAGENDIE et Mme COMMARET.  
6155 Aux termes duquel, « le pouvoir disciplinaire est exercé, à l’égard des magistrats du siège par le Conseil supérieur de la 
magistrature et à l’égard des magistrats du parquet ou du cadre de l’administration centrale du ministère de la justice par le 
garde des Sceaux, ministre de la justice ». 
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fonctions, peut recevoir une qualification disciplinaire6156. La saisine du Conseil supérieur de la 

magistrature ne permet pas de le récuser. De nombreuses garanties ont été prévues afin d’éviter les 

abus, en particulier le filtre de la « commission d’admission des requêtes » qui examine la plainte 

avant toute enquête et poursuite disciplinaires éventuelles. A titre d’illustration, la plainte ne peut être, 

à peine d’irrecevabilité, dirigée contre un magistrat qui reste saisi de la procédure. Le président de la 

commission rejette, en outre, « les plaintes manifestement infondées ou manifestement irrecevables », 

comme l’indique l’article 50-3 de l’ordonnance de 19586157. Des dispositions similaires existent pour 

les membres du ministère public6158. Le procureur Philippe COURROYE aura été le premier magistrat 

auquel aura été appliqué ce nouveau dispositif, le Conseil supérieur de la magistrature ayant été saisi 

par deux journalistes du Monde au prétexte de la violation du secret de leurs sources dans des faits liés 

à l’affaire BETTENCOURT. Dans son avis du 28 janvier 2014 à propos « des fadettes », le Conseil a 

conclu par un non-lieu au prononcé d’une sanction disciplinaire6159. Il n’empêche qu’accomplir des 

actes coercitifs illégaux devient de plus en plus périlleux pour les magistrats du siège comme du 

parquet. Leur travail et leur manière de procéder se trouvent « sous la surveillance directe des 

citoyens »6160. Ayant supporté la coercition dénoncée, ceux-ci tiendront vraisemblablement à saisir le 

Conseil supérieur de la magistrature dans le but qu’il exerce des poursuites disciplinaires à l’encontre 

du ou des responsables. Mais il est vrai que les conditions de délais stricts amoindrissent la garantie 

instituée. Le dépôt de plainte ne peut intervenir avant le prononcé d’une décision irrévocable mettant 

fin à la procédure pénale et pas au-delà d’un an après cet événement. La coercition illégale subie 

s’apparentera à un lointain souvenir sous cet angle6161… 

 

1308. La procédure s’avère contradictoire puisque le magistrat a droit à la communication de son 

dossier et des pièces de l’enquête préliminaire dès la saisine du Conseil supérieur de la 

magistrature6162. Au cours de l’enquête, le magistrat mis en cause peut se faire assister par l’un de ses 

pairs, par un avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation ou par un avocat inscrit au barreau. La 

procédure doit être mise à la disposition de l’intéressé ou de son conseil quarante-huit heures au moins 

                                                 
6156 Art. 50-3 de l’ordonnance du 22 déc. 1958, créé par art. 25 de la loi organique n°2010-830 du 22 juill. 2010. Sur cette 
saisine du C.S.M. par le justiciable, M. LE POGAM, Le Conseil supérieur de la magistrature, au cœur du défi déontologique, 
D., 2010, chron., p. 1581 et s., not. p. 1583.  
6157 Sur l’ensemble de ce nouveau dispositif : M. LE POGAM, Réforme du Conseil supérieur de la magistrature : entre 
ouverture et autonomie, J.C.P., 2010, Etude, 982, spéc. n°16 à 24.  
6158 Art. 63 de l’ordonnance du 22 déc. 1958, tel que réécrit par l’article 32 de la loi organique n°2010-830 du 22 juill. 2010.  
6159 J.-H. ROBERT, Un pardon malveillant. A propos de l’avis du CSM du 28 janvier 2014, J.C.P., 2014, 186 (le caractère 
« délibéré » de la démarche du magistrat du parquet faisait défaut selon le Conseil). Dans son rapport 2012, le C.S.M. a 
souligné, par ailleurs, la stabilisation de la procédure le saisissant sur plaintes des justiciables. Le volume des requêtes est en 
diminution mais stable, la proportion de plaintes recevables plus importante et les commissions d’admission des requêtes se 
sont adaptées en assurant des « pratiques innovantes » permettant de faire œuvre pédagogique à l’égard de magistrats, objets 
de plaintes : A. LEVADE, Les nouveaux défis de la magistrature. A propos du rapport 2012 du C.S.M., J.C.P., 2013, 1094.  
6160 M. LE POGAM, Réforme du Conseil supérieur (…), op. cit., n°22, qui évoque « une innovation majeure ».  
6161 Ce délai a été justifié par l’idée « de laisser se dérouler sereinement les mécanismes d’appel et de pourvoi, sans pour 
autant permettre aux justiciables de laisser planer, pendant des années, à l’encontre des magistrats, la crainte d’une 
poursuite » : M. LE POGAM, op. cit., n°21. Cette réforme semble diviser les avis quant à son intérêt véritable. Dans ce sens, 
F. TIBERGHIEN, Quelles perspectives pour la future réforme du CSM ?, J.C.P., 2014, 860.  
6162 Art. 51 de l’ordonnance du 22 déc. 1958, pour les juges ; Art. 63 in fine pour les magistrats du parquet. 
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avant chaque audition6163. Cité à comparaître devant le conseil de discipline, il demeure tenu de se 

présenter en personne, mais peut se faire assister, voire représenter en cas de maladie ou 

d’empêchement justifié6164. Bien entendu, il a droit à la communication de son dossier, de toutes les 

pièces de l’enquête et du rapport établi par le rapporteur, son conseil pouvant se faire communiquer les 

mêmes documents6165. 

 

1309. Si la formation compétente du Conseil supérieur de la magistrature retient l’existence d’une 

faute disciplinaire, la sanction est notifiée au magistrat en la forme administrative6166. Ayant dénoncé 

l’illégalité d’un ou de plusieurs actes coercitifs, l’auteur de la plainte ne dispose d’aucun recours 

contre la décision du conseil de discipline6167. Cette règle prévaut sans doute pour éviter tout 

acharnement à l’endroit d’un magistrat. Dans le silence des textes, ce dernier bénéficie d’un recours 

devant le Conseil d’Etat, ce qui s’avère original, sinon surprenant6168. Le contrôle de la Haute 

juridiction se montre « ferme mais prudent »6169. En conclusion, la responsabilité disciplinaire des 

magistrats tend à être de plus en plus effective : ceci est de bon augure au cas où ils accompliraient des 

actes coercitifs illégaux. Son organisation, à travers les réformes récentes et celles projetées, y 

contribue pour une  bonne part. Il s’agit, de toute façon, d’une exigence imposée par le droit européen. 

 

B – L’obligation d’une responsabilité disciplinaire effective 

 

1310. Qu’ils soient magistrats ou enquêteurs, les agents de l’Etat qui ordonnent ou exécutent des 

actes coercitifs arbitraires ne peuvent jamais voir leur responsabilité engagée devant la Cour de 

Strasbourg. Seule la responsabilité de l’Etat est susceptible d’être mise en œuvre devant cette 

juridiction6170. Ils seront sanctionnés par l’instance compétente, celle prévue par le droit interne. Les 

exigences européennes commandent, en tout cas, de les punir. Elles requièrent, non sans raison, 

l’effectivité de la responsabilité disciplinaire du magistrat (ou de l’O.P.J.) fautif : le droit de faire 

                                                 
6163 Art. 52 de l’ordonnance du 22 déc. 1958 (juges) ; Art. 63 in fine, par renvoi (parquet). 
6164 Art. 54 de l’ordonnance du 22 déc. 1958 (juges) ; Art. 64 in fine, par renvoi (parquet). 
6165 Art. 55 de l’ordonnance du 22 déc. 1958 (juges) ; Art. 64 in fine, par renvoi (parquet). 
6166 S’agissant des magistrats du parquet, il subsiste une particularité lorsque le garde des Sceaux entend prendre une sanction 
plus sévère que celle proposée par la formation compétente du Conseil supérieur, il saisit celle-ci de son projet de décision 
motivée : V. art. 66 de l’ordonnance du 22 déc. 1958.  
6167 Art. 58 in fine de l’ordonnance du 22 déc. 1958 (juges) ; Art. 66 in fine de l’ordonnance de 1958 (parquet). 
6168 Ce recours est ouvert depuis : T.C., 27 nov. 1952 (Préfet de la Guyane), Rec., p. 642 ; J.C.P., 1953, II, 7598, note G. 
VEDEL ; CE Ass., 17 avril 1953 (Falco et Vidaillac), Rec., p. 175 ; J.C.P., 1953, II, 7598, note G. VEDEL ; D., 1953, 
jurisp., p. 683, note C. EISENMANN ; CE, 14 mars 1975 (Sieur Rousseau), Rec., p. 194 et le renvoi à l’arrêt Dorly de 1953. 
Cette position était inattendue, tant on aurait pu croire à la compétence de la Cour de cassation : V. O. SCHRAMECK, Le 
Conseil d’Etat et le régime disciplinaire des magistrats, Mélanges B. GENEVOIS, Dalloz, 2009, p. 957 et s., spéc. p. 958.  
6169 O. SCHRAMECK, op. cit., p. 961. Le Conseil ne règle pas lui-même l’affaire au fond en cas d’annulation. Il s’attache, 
par ailleurs, à un examen minutieux de la qualification juridique des faits.  
6170 Pour ce rappel, J.-P. MARGUENAUD, La responsabilité des magistrats sous le regard de l’Europe : les apports de la 
Convention européenne des droits de l’homme et de la jurisprudence de la Cour, in La responsabilité des magistrats, 
Entretiens d’Aguesseau, P.U.L.I.M., 2008, S. GABORIAU et H. PAULIAT (dir.), p. 109 et s., spéc. p. 111.  
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« “juger son juge” » ne saurait rester purement théorique6171. Très attachée à cette effectivité, la Cour 

européenne des droits de l’homme va même, dans certaines affaires, jusqu’à contrôler les sanctions 

disciplinaires infligées aux agents de l’Etat en raison de leurs fautes. Certes, les espèces en question ne 

se rapportent pas toujours à l’acte coercitif constitutif d’une infraction pénale. Il n’en demeure pas 

moins qu’elles méritent un examen attentif. Leur solution peut être transposée à cette hypothèse, dans 

la mesure où l’auteur d’un tel acte commet nécessairement une faute disciplinaire lorsqu’il y procède. 

 

1311. Dans l’affaire Maiorano et autres / Italie du 15 décembre 20096172, le juge européen a vérifié 

l’existence de l’obligation positive d’établir la responsabilité des magistrats impliqués. Mieux, il 

conclut à sa violation parce que l’avertissement adressé à titre de sanction disciplinaire par le Conseil 

supérieur de la magistrature aux juges du tribunal d’application des peines de Palerme n’a pas pris en 

compte un élément essentiel, susceptible d’engendrer une révocation de la semi-liberté d’un 

condamné6173. Il a donc jugé que l’action disciplinaire engagée par le ministre de la justice n’a pas 

entièrement satisfait l’obligation positive de l’Etat d’établir l’éventuelle responsabilité de ses agents. 

La Cour de Strasbourg est allée « jusqu’à substituer son appréciation de la gravité des faits à celle du 

Conseil supérieur de la magistrature italien pour juger que les sanctions disciplinaires qu’il avait 

prononcées n’étaient pas assez sévères pour stigmatiser les carences des autorités, notamment 

judiciaires, face à des révélations qui auraient dû conduire à la révocation d’une mesure de semi-

liberté dont la prolongation devait avoir de si tragiques conséquences » (assassinat de personnes)6174. 

Sous cet angle, elle pourrait fort bien substituer son appréciation à celle du Conseil supérieur de la 

magistrature français qui aurait sanctionné un magistrat pour des actes coercitifs arbitraires, 

notamment si les sanctions prononcées lui apparaissait dérisoires au regard de la gravité de ces actes. 

 

1312. L’arrêt de Grande chambre rendue dans l’affaire Gäfgen6175 illustre également l’obligation de 

sanctionner de façon effective les auteurs d’actes illégaux. S’agissant de mauvais traitements infligés à 

une personne placée en garde à vue, l’issue de l’enquête diligentée sur ces faits et les poursuites 

pénales qu’elle déclenche, y compris la sanction prononcée ainsi que les mesures disciplinaires prises, 

passent pour déterminantes6176. En l’espèce, les policiers ont été jugés coupables de « contrainte » et 

« d’incitation à la contrainte », conformément aux dispositions du droit pénal allemand. La manière 

dont ils ont mené l’interrogatoire de Magnus Gäfgen a enfreint l’article 3 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales6177. Or la Cour observe qu’au pénal, 

ils ont été condamnés « seulement à des amendes très modiques et assorties du sursis, (…) quasiment 

                                                 
6171 En ce sens, J.-F. RENUCCI, Irresponsabilité des magistrats (…), op. cit., n°4 à 7, p. 205 à 207. 
6172 CEDH, 15 déc. 2009, Maiorano et autres / Italie, n°28634/06 ; Rev. sc. crim., 2010, p. 219, obs. J.-P. MARGUENAUD.  
6173 §128 à 132, spéc. §130 de l’arrêt. 
6174 J.-P. MARGUENAUD, obs. sur Maiorano et autres / Italie, Rev. sc. crim., 2010, p. 219, spéc. p. 224. 
6175 CEDH (Gr. ch.), 1er juin 2010, Gäfgen / Allemagne, préc. 
6176 §121 de l’arrêt Gäfgen. 
6177 §123 de l’arrêt. 
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symboliques (…) et manifestement disproportionnées »6178. Les sanctions disciplinaires dont ils ont 

fait l’objet consistent, elles, en leur mutation à des postes qui n’impliquent plus d’être associés 

directement à des enquêtes pénales. Mais elles apparaissent de nouveau trop légères, vu que les 

policiers n’ont pas été « suspendus de leurs fonctions pendant l’instruction ou le procès » ni « démis 

(de leurs postes) après condamnation »6179. Il y a un autre point sur lequel insiste la Cour, presque 

choquée par la réaction des autorités allemandes dans cette affaire. Il s’agit de la désignation ultérieure 

de l’un des policiers condamnés à la tête d’un organe de police. Une telle mutation « amène 

sérieusement à se demander si la réaction des autorités a bien reflété la gravité que représente une 

violation de l’article 3 »6180. 

 

1313. Bref, pour la Grande chambre (onze voix contre six), l’Etat défendeur n’a pas suffisamment 

redressé le traitement contraire à l’article 3 subi par le requérant, celui-ci pouvant toujours se prétendre 

victime d’une violation de ce texte au sens de l’article 34 de la Convention. La Cour européenne 

exerce un contrôle approfondi des sanctions pénales et disciplinaires prononcées à l’encontre de 

l’agent de l’Etat fautif. Afin de garantir des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et 

effectifs, elle s’assure que l’Etat s’acquitte comme il se doit de l’obligation qui lui incombe de 

protéger les droits des personnes relevant de sa juridiction. Aussi, s’il ne lui appartient pas de statuer 

sur le degré de culpabilité des personnes en cause ou de déterminer la peine à infliger, fonction 

revenant aux cours et tribunaux nationaux6181, elle conserve sa fonction de contrôle et intervient dans 

les cas où subsiste une disproportion patente entre la gravité de l’acte et la sanction infligée6182. Il est 

vrai qu’en l’espèce, les sanctions disciplinaires adoptées (comme les sanctions pénales) s’avéraient par 

trop clémentes. Celles-ci ne sauraient être purement symboliques : les autorités nationales sont 

prévenues. Cette exigence européenne est bienvenue. Elle évite l’impunité totale de ceux ayant 

ordonné ou exécuté des actes coercitifs arbitraires. Elle évite que les organes chargés de les punir ne 

les « couvre » de manière abusive6183. Sous peine d’une condamnation européenne, la responsabilité 

disciplinaire de l’auteur d’une grave illégalité, tel un acte coercitif constitutif d’une infraction pénale, 

doit pouvoir être engagée et déboucher sur une sanction effective. Voilà une marque de progrès de 

l’Etat de droit. 

 

*** 

 

                                                 
6178 §123 et 124 de l’arrêt. 
6179 §125 de l’arrêt. 
6180 §125 in fine de l’arrêt. 
6181 Dans l’opinion partiellement dissidente du juge CASADEVALL, à laquelle se rallient cinq juges, il est noté (n°6) qu’ « il 
y a de bonnes raisons qui justifient cette retenue judiciaire (de la Cour européenne), à savoir le manque de connaissance du 
dossier pénal ayant abouti à la condamnation et le fait que les condamnés ne participent pas à la procédure devant la Cour ». 
6182 §123 de l’arrêt. « Sinon, le devoir qu’ont les Etats de mener une enquête effective perdrait beaucoup de son sens ». 
6183 Conseil supérieur de la magistrature pour les magistrats ; autorités hiérarchiques, procureur général près la cour d’appel 
et chambre de l’instruction pour les membres de la police judiciaire.  
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1314. En ce qu’il dépasse les pouvoirs attribués par le législateur aux autorités répressives, en ce 

qu’il lèse non seulement des intérêts particuliers, mais aussi l’intérêt général, l’acte coercitif arbitraire 

constitue un abus d’autorité, une infraction prévue et réprimée par le Code pénal, dont la contestation 

s’exerce au moyen de poursuites. Il apparaît surprenant que les actes coercitifs illégaux, constitutifs 

d’atteintes graves à la vie privée, telles les fouilles de véhicules, les sonorisations ou les captations 

d’images, ne soient pas érigés en abus d’autorité par la loi. Hormis ce cas particulier, les poursuites 

pénales exercées à l’encontre de l’auteur d’une atteinte à la liberté individuelle, à l’inviolabilité du 

domicile ou au secret des correspondances s’avèrent assez rares, du moins les condamnations 

prononcées de ce chef ne sont pas légion6184. Quant à la responsabilité civile, l’Etat supporte en 

général le coût financier de l’illégalité commise en se substituant à son agent. Il faut donc faire preuve 

de vigilance, à l’image du juge de Strasbourg, qui veille à l’adéquation des sanctions pénales et 

disciplinaires infligées par les juridictions internes à la gravité du comportement de la personne 

dépositaire de l’autorité publique. Ce contrôle rassurant vise à lutter contre l’impunité de ceux qui, 

investis de la contrainte étatique, en feraient un usage détourné. Chargés d’autoriser ou d’exercer la 

coercition contre les citoyens, ils doivent toujours agir avec responsabilité et modération, dans le 

respect de la légalité. Malgré son caractère perfectible, l’unité de sanction des actes arbitraires sous 

cette qualification d’abus d’autorité atteste, une nouvelle fois, de l’unité de régime de l’acte coercitif.  

 

*** 

 

CONCLUSION DU TITRE II 

 

 

1315. Essentielle à la protection des libertés individuelles, l’exigence de contestation de l’acte 

coercitif s’est imposée eu égard aux principes consacrés par les normes constitutionnelles et 

conventionnelles. Il est normal d’ouvrir un recours contre un acte qui occasionne un grief sérieux. 

Depuis une décision récente, rendue par le juge constitutionnel6185, cette exigence s’est accrue puisque 

celui-ci impose qu’un acte portant atteinte aux libertés individuelles fasse, dans tous les cas, l’objet 

d’un recours, c’est-à-dire même si l’action publique n’est pas engagée ultérieurement. Cette décision 

fait peser un véritable doute sur la constitutionnalité des textes régissant les actes coercitifs lors de 

l’enquête de police, mais aussi sur ceux relatifs à l’information judiciaire, « la qualité de juge de 

l’autorité qui décide d’un acte attentatoire aux droits et libertés fondamentaux ne dispensant pas de la 

prévision d’une voie de recours contre sa décision »6186. Le recours exercé prend une forme différente 

                                                 
6184 En revanche, les violences et actes de torture exercés contre les suspects à l’occasion d’un acte coercitif (interpellation, 
arrestation, vérification d’identité, garde à vue…) semblent désormais poursuivis et punis de façon systématique ou presque.  
6185 C.C., Q.P.C., 4 avril 2014, n°2014-387, préc. 
6186 D. REBUT, Juge constitutionnel. Séisme (…), op. cit. 
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selon le caractère de l’acte coercitif. Il s’agit, à titre principal, d’un appel ou d’une requête en 

annulation. Devenue presque systématique6187, pareille contestation doit demeurer effective en toute 

circonstance. Elle ne saurait se contenter d’être « théorique et illusoire » pour reprendre la fameuse 

expression du juge européen. 

 

1316. Constitutifs d’infractions pénales, les actes coercitifs illégaux, au sens d’arbitraire, méritent 

d’être dénoncés avec force. A priori exceptionnel, l’abus d’autorité doit le rester. Il traduit une 

violation grave de la loi pénale par les autorités chargées de la faire respecter et d’en assurer 

l’application. Voilà pourquoi il convient de condamner sévèrement son auteur. Toutefois, cela ne 

semble pas toujours le cas en droit français. Plus fréquente, l’hypothèse de l’acte coercitif irrégulier ou 

disproportionné requiert une certaine attention. Il ne faudrait pas que l’acte échappe à l’annulation au 

motif d’une politique criminelle défavorable au prononcé des nullités. En effet, « le policier peut bien 

être sanctionné, l’acte irrégulier reste. L’ordre public ou la discipline des armées peuvent s’en trouver 

satisfaits, l’individu, lui, reste victime de l’abus. De son point de vue, seule l’annulation de l’acte 

irrégulier (ainsi que, éventuellement, de la procédure consécutive) constitue une véritable protection, 

“la seule sanction intelligente, capable de moraliser la fonction policière” »6188.  

 

*** 

 

  

                                                 
6187 Il subsiste quelques cas dans lesquels aucun recours n’est admis contre l’acte coercitif, comme en matière d’incarcération 
provisoire. Il subsiste, en outre, le cas du grief indirect, qui concerne l’acte coercitif exécuté à l’égard d’une personne et dont 
un tiers demande l’annulation. Depuis le revirement de jurisprudence opéré le 14 février 2012, il n’est plus permis d’invoquer 
l’irrégularité de la garde à vue d’un tiers.  
6188 M. MASSE, Protection procédurale contre les abus de la police en droit français, in Droits de l’individu et police, 
Thémis-litec, 1990, p. 243 et s., spéc. p. 246.  
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE 
 

 

1317. A la notion d’acte coercitif, correspond un régime juridique propre. Celui-ci se révèle 

autonome puisqu’il transcende les différences de régime perceptibles pour les divers actes coercitifs 

accomplis en procédure pénale : actes de police judiciaire, d’instruction et de juridiction. Bien sûr la 

quête d’une uniformité totale du régime applicable à l’acte coercitif se révèlera vaine. Elle apparaît 

utopique compte tenu de ses déclinaisons irréductibles. Mais au-delà des spécificités, se révèlent de 

grands traits communs auxquels obéissent tous les actes qui composent cette catégorie. Les exigences 

de légalité et de loyauté, de nécessité et de proportionnalité, de contrôle de l’autorité judiciaire, le 

respect de la santé et de la dignité du justiciable, le droit à un recours effectif, la répression de toute 

coercition arbitraire constituent, notamment, les caractéristiques fondamentales de ce régime. Cette 

autonomie met en exergue son caractère principal : son aspect protecteur. Dès que l’individu est 

soumis à l’acte coercitif, il doit jouir de garanties effectives. Le meilleur exemple reste celui de la 

garde à vue. Le placement en garde à vue fait naître des droits, en particulier la notification des droits 

de se taire et à l’assistance d’un avocat. Or, il est justement possible de regretter « la dissociation trop 

radicale de la contrainte et des droits de la défense » opérée par la loi du 27 mai 2014, la personne non 

soupçonnée pouvant être retenue sous contrainte le temps strictement nécessaire à son audition et dans 

la limite de quatre heures, mais cette audition se déroule sans l’assistance d’un avocat aux termes de 

l’article 62 du C.P.P.6189. Ce n’est que si des soupçons apparaissent à son encontre, lors de l’audition, 

que le témoin bénéficiera des droits de la défense, notamment du droit à l’assistance d’un avocat, 

puisque son placement en garde à vue devient obligatoire dans ce cas pour continuer à le retenir contre 

son gré6190. Le risque d’un détournement de procédure par les enquêteurs s’avère évident, compte tenu 

de la porosité des statuts de témoin et de suspect6191. Il consisterait à entendre une personne sous la 

contrainte en qualité de simple témoin, partant sans l’assistance d’un avocat, alors que celle-ci serait 

en réalité suspectée. Elle pourrait alors contribuer à sa propre accusation6192. Le juge pénal devra donc 

faire preuve de vigilance et sanctionner le recours à ce subterfuge6193. 

 

1318. Sans doute était-il indispensable de dissocier l’exécution de l’acte coercitif de l’octroi 

corrélatif des droits fondamentaux. Accordés en amont, dès l’instant où l’individu se trouve soupçonné 

                                                 
6189 R. OLLARD, Quel statut pour le suspect au cours de l’enquête pénale ? A propos de la loi du 27 mai 2014, J.C.P., 2014, 
Etude, 912, spéc. n°11, proposant, avec raison, une « ‟ré-association” de la contrainte et des droits de la défense » (n°12).  
6190 Art. 62, al. 4 du C.P.P.  
6191 Sur ce point, R. OLLARD, op. cit., n°15 et s., évoquant l’ambiguïté de l’expression « nécessités de l’enquête » afin de 
justifier la coercition exercée à l’encontre du témoin.  
6192 En ce sens aussi : R. OLLARD, op. cit., n°12 et 15. 
6193 Rappr., S. DETRAZ, note préc. sous Cass. crim., 8 fév. 2012, D., 2012, spéc. p. 725, à propos de l’audition libre avant sa 
reconnaissance légale. Il s’agit du même raisonnement, puisque l’auteur a prôné la sanction du « subterfuge (une sorte de 
résidence dolosive) visant, en l’absence de coercition physique, à maintenir un suspect à la disposition des enquêteurs sans le 
faire bénéficier des garanties, aujourd’hui substantielles, attachées à son statut ». 
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et sans attendre son placement en garde à vue (dès l’accusation au sens de la Convention), ceux-ci 

réduisent le risque de voir un suspect participer à sa propre incrimination, situation proscrite par la 

Cour européenne6194. La consécration du régime de l’audition libre en droit français présente au moins 

ce mérite6195. Toutefois, « ce n’est pas parce que les soupçons (même sans contrainte) impliquent 

nécessairement l’application des droits de la défense – domaine de l’article 6 §3 de la Convention – 

que la contrainte (même sans soupçons, du moins officiels) est exclusive de leur application – domaine 

de l’article 5 »6196. Il serait préférable, de ce point de vue, d’attribuer les droits de la défense aux 

personnes soupçonnées ou bien à celles soumises à la coercition, même non suspectées6197. La loi du 

27 mai 2014 laisse des regrets à ce sujet, comme sur un autre du reste. Bon nombre de suspects ne 

jouissent pas de la protection offerte par la directive 2012/13/UE du 22 mai 2012, transposée en droit 

interne par cette loi, parce qu’ils ne sont pas soumis à une audition ou à une confrontation6198. S’ils 

subissent des actes coercitifs, tels des contrôles d’identité, fouilles de véhicules, prélèvements 

biologiques, perquisitions, etc, c’est en raison de la suspicion qui pèse à leur encontre. Les dispositions 

du Code de procédure pénale se révèlent éloquentes à cet égard. Or, selon l’article 2 §1 de la directive 

précitée, le droit à l’information intervient « dès le moment où des personnes sont informées par les 

autorités compétentes d’un Etat membre qu’elles sont soupçonnées d’avoir commis une infraction 

pénale (…) ». Assujettis à la coercition prévue par le législateur, ces suspects devraient bénéficier des 

droits reconnus par la directive6199. La transposition de celle-ci demeure donc incomplète et donnera 

sans doute lieu à contentieux : la loi a omis beaucoup d’actes coercitifs qui s’expliquent par la 

suspicion 6200. Il est peut-être enfin temps de repenser le procès pénal à l’aune de la notion de procès 

équitable. Ceci supposerait d’aligner les garanties offertes aux suspects sur celles accordées aux mis en 

examen6201. Cet alignement des deux procédures profiterait au suspect dont les droits de la défense 

sortiraient renforcés6202. En tous les cas, le mouvement dans le sens d’un affermissement des droits 

fondamentaux de celui qui subit un acte coercitif apparaît irréversible. L’élévation constante des 

exigences conventionnelles dont le juge pénal assure l’application au quotidien6203, l’obligation de 

transposer en droit interne les directives européennes et la possibilité de soulever des questions 

prioritaires de constitutionnalité conduisent à encadrer la coercition de manière croissante. Ces progrès 

dans la sauvegarde libertés individuelles sont appréciables.  

                                                 
6194 CEDH, 27 oct. 2011, Stojkovic / France et Belgique, préc. 
6195 Il faut se souvenir que juste avant sa création par la loi du 27 mai 2014, la chambre criminelle a considéré « qu’aucune 
disposition légale ou conventionnelle n’exige qu’une personne qui n’est pas maintenue à la disposition des enquêteurs sous la 
contrainte bénéficie de l’assistance d’un avocat lors de son audition » (Cass. crim., 27 nov. 2013, Inédit, n°12-87515, préc.).   
6196 R. OLLARD, op. cit., n°13.  
6197 R. OLLARD, op. cit., n°14, sur le double critère alternatif des droits de la défense : la nécessité de se défendre contre une 
accusation et celle de pouvoir contester utilement une mesure privative de liberté. 
6198 E. VERGES, Le statut juridique du suspect (…), op. cit., n°15. 
6199 Ibid.  
6200 Ibid. 
6201 V. J. ALIX, Les droits de la défense (…), op. cit., n°32, p. 1707. 
6202 L’avocat du suspect aura accès au dossier complet de son client, comme c’est le cas pour le conseil du mis en examen.  
6203 Sur ce point, V. LAMANDA, Le juge judiciaire, juge naturel de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales, in La conscience des droits, Mélanges J.-P. COSTA, Dalloz, 2011, p. 363 et s., spéc. p. 370.  
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CONCLUSION GENERALE 
 

 

 

1319. Mal discernée par les juristes, la notion d’acte coercitif correspond sans doute à un « concept 

émergent » : elle existe bien en procédure pénale et obéit à un régime juridique autonome6204. Elle 

transcende les qualifications traditionnelles et dispose d’un régime protecteur au bénéfice de la 

personne suspectée ou poursuivie. Prenant la forme d’un acte de police judiciaire, d’instruction ou de 

juridiction, son critère essentiel consiste dans la spécificité de son grief, une atteinte à certaines libertés 

individuelles. A titre principal, il s’agit de la sûreté personnelle, la liberté d’aller et venir, 

l’inviolabilité du domicile, le secret des correspondances et le respect de la vie privée. Cette brève 

énumération des libertés susceptibles d’être entamées conduit à un constat. Ce qui frappe, c’est 

l’évolution considérable de la procédure pénale française depuis vingt ans. De nombreux actes 

coercitifs sont apparus durant cette période. En témoignent la rétention pendant perquisition, le mandat 

de recherche, le mandat d’arrêt européen, le prélèvement d’ADN, la sonorisation et fixation d’images, 

la captation des données informatiques, les saisies patrimoniales6205… La coercition s’intensifie donc 

au sein de cette procédure. Or, ce phénomène mérite une vigilance accrue6206. Comme il l’a été 

précisé, il faut « prendre garde à ne pas créer de nouveaux besoins coercitifs destinés à se substituer 

aux mesures coercitives anciennes au prétexte que celles-ci seraient devenues inefficaces. Tel est 

certainement l’un des enjeux de l’évolution législative dans les années futures »6207. En parallèle, le 

législateur a veillé à ce que ces actes coercitifs soient suffisamment encadrés et contrôlés. 

 

1320. Mais ce contrôle, qui incombe en règle générale au parquet, parfois au juge des libertés et de la 

détention, soulève des difficultés. Du point de vue des moyens de la justice, la France se situe très en 

dessous de la moyenne européenne. En 2010, elle comptait trois magistrats du parquet pour 100 000 

habitants, là où la Norvège, pays disposant de l’effectif le plus important, en recensait 15, 46208. Le 

                                                 
6204 Sur les « concepts émergents » et le rôle de la recherche juridique à ce sujet : J.-L. BERGEL, Regard sur la recherche en 
droit, in L’homme et le droit, En hommage au Professeur Jean-François FLAUSS, Pedone, 2014, p. 53 et s., spéc. p. 61 à 64. 
6205 Dans son rapport annuel 2013, publié le 16 mai 2014, l’Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et 
confisqués (AGRASC) relève que depuis sa création en 2011, 57000 biens valorisés à plus d’un milliard d’euros lui ont été 
confiés. 450 millions d’euros sont saisis chaque année, soit 1,7 millions par jour. Formulant des recommandations afin 
d’améliorer la saisie et la confiscation des avoirs criminels, ce rapport préconise, entre autres, de créer un registre spécial des 
inscriptions de saisies pénales de fonds de commerce, de parts sociales et de valeurs mobilières. Pareil registre permettrait 
d’améliorer l’information des tiers et de centraliser toutes les inscriptions de saisies de manière à fournir une vision nationale 
et statistique en la matière. V. C. CUTAJAR, L’AGRASC publie son rapport 2013, J.C.P., 2014, 614. Adde, J.-F. THONY, 
E. CAMOUS, Gel, saisie et confiscation des avoirs criminels (…), op. cit., p. 214 et 215.  
6206 En ce sens aussi : C. COPAIN, L’encadrement de la contrainte (…), op. cit., n°223. V. aussi, le projet de résolution 
rédigé par les participants au colloque de la Section 3  du XIXème Congrès international de droit pénal tenu à Antalya les 24-
27 septembre 2013 (« société de l’information et droit pénal »), R.I.D.P., 2014, p. 195 et s. 
6207 D. GUERIN, L’évolution de la notion juridique de garde à vue, R.P.D.P., 2000, p. 16 et s., spéc. p. 23. 
6208 V. J.-P. DINTILHAC, Le contrôle du parquet (…), op. cit., p. 40, s’appuyant sur le rapport 2010 de la CEPEJ. A l’heure 
où le dixième budget de la justice sous le régime de la loi organique relative aux lois de finances n°2001-692 du 1er août 
2001, dite « LOLF », est en cours de préparation, il est indiqué que le bilan de ce dispositif budgétaire pour la justice « n’est 
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rapport NADAL précité, « refonder le ministère public », propose d’adapter les effectifs des parquets 

pour tenir compte de l’importance et de la diversité de leurs missions6209. Car avec un tel manque de 

magistrats, comment exercer en pratique un contrôle effectif sur tous les actes coercitifs accomplis par 

les O.P.J. ? L’accumulation des dossiers prive le ministère public du temps nécessaire à un examen 

approfondi pour chaque affaire. Ses membres n’ont d’autre choix que de procéder à des vérifications 

rapides et sommaires, ce qui s’accorde mal avec un contrôle de qualité6210. Du point de vue de son 

statut, le parquet pose encore problème, car celui-ci ne répond pas aux standards européens. Selon les 

juges de Strasbourg, le « procureur de la République n’est pas une “autorité judiciaire” au sens que la 

jurisprudence de la Cour donne à cette notion : (…) il lui manque en particulier l’indépendance à 

l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié »6211. Et d’ajouter que « du fait de leur 

statut (…), les membres du ministère public, en France, ne remplissent pas l’exigence d’indépendance 

à l’égard de l’exécutif, qui (…) compte, au même titre que l’impartialité, parmi les garanties 

inhérentes à la notion autonome de “magistrat” au sens de l’article 5 §3 »6212. Or le parquet continue de 

contrôler les quarante-huit premières heures de garde à vue lors des enquêtes de police6213. Il est donc 

regrettable qu’une réforme de son statut n’ait pas été opérée au moment de la réforme de cet acte 

coercitif par la loi du 14 avril 20116214. L’examen de cet acte coercitif forme « la partie la plus visible 

d’un problème beaucoup plus vaste d’implication du ministère public dans les mesures privatives de 

liberté durant l’enquête »6215. A supposer que l’indépendance soit octroyée un jour au parquet, sa 

compétence pour contrôler cet acte continuera à être contestée sur le terrain de l’impartialité, la Cour 

européenne refusant que l’autorité érigée en gardien des libertés individuelles pendant l’enquête puisse 

être partie poursuivante dans la procédure ultérieure6216. Il serait alors préférable de laisser au juge des 

libertés et de la détention le soin de contrôler les mesures de garde à vue au stade policier6217. 

                                                                                                                                                         
pas satisfaisant » et que « la qualité de la justice est le parent pauvre de la LOLF » : B. STEINMANN, Budget de la justice : 
10ème préparation sous le régime de la LOLF, D., 2014, entretien, p. 1488.  
6209 Proposition n°12. Le rapport prévoit alors de confier à des « assistants du ministère public », fonction nouvellement 
créée, une partie des attributions des magistrats du parquet (proposition n°13, p. 24 et s.) 
6210 Rappr., J.-P. DINTILHAC, op. cit., p. 38. On a également souligné le caractère « trop souvent formel » du contrôle de 
l’acte coercitif, en particulier de la garde à vue : « quelle est la qualité du contrôle lorsque l’information du placement en 
garde à vue se limite à l’envoi d’une télécopie nuitamment » ? : B. REBSTOCK, L’évolution (…), op. cit., p. 34. Le même 
raisonnement peut être suivi pour le juge des libertés et de la détention, avec cette spécificité qu’il n’a pas de recul sur la 
procédure. V. J. LEBLOIS-HAPPE, Police et justice (…), op. cit., p. 132 : « Comment pourrait-il (le juge des libertés et de la 
détention), alors qu’il n’a aucune vue d’ensemble des investigations, s’opposer à une demande des enquêteurs, relayée par le 
parquet, en vue de la réalisation de perquisitions nocturnes (…) » ?  
6211 CEDH, 10 juill. 2008, Medvedyev et autres / France, préc., §61.  
6212 CEDH, 23 nov. 2010, Moulin / France, préc., §57. 
6213 Même si la Cour européenne a affirmé que « l’intervention d’un membre du ministère public au début et pendant le 
déroulement de la garde à vue ne soulève pas, en soi, de difficulté, pourvu que la personne gardée à vue soit ensuite présentée 
à un “juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires” dans un délai conforme aux exigences 
de l’article 5 §3 » : CEDH, 27 juin 2013, Vassis et autres / France, préc., §53. 
6214 En ce sens aussi : D. ROETS, V. TELLIER-CAYROL, La loi du 14 avril 2011 (…), op. cit., p. 6. 
6215 E. VERGES, Politique pénale et action publique (…), op. cit., p. 614. 
6216 Sur ce point : E. VERGES, op. cit., p. 614 et 615. Pour une position différente : M. ROBERT, op. cit., p. 29 et s. 
6217 La doctrine le propose également de façon récurrente. V. par ex., D. ROETS, V. TELLIER-CAYROL, op. cit., p. 9. Plus 
généralement sur l’indépendance du parquet et la solution proposée à l’égard des actes coercitifs : C. COPAIN, op. cit., n°250 
et s., et spéc. n°286.  
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1321. Rendre le parquet indépendant s’avère néanmoins souhaitable compte tenu de sa fonction 

cardinale en procédure pénale. Cette évolution s’opérera sans doute ces prochaines années. Son rôle 

apparaît de plus en plus important, en particulier à propos des actes coercitifs, eu égard au 

déplacement du centre de gravité du procès pénal. Celui-ci se joue désormais la plupart du temps au 

cours de l’enquête de police, à titre essentiel au moment de la garde à vue6218, et non lors de 

l’information ou devant la juridiction de jugement6219. Devenue le centre de gravité du procès, 

l’enquête pénale se voit assortie des garanties du procès équitable. Le gardé à vue reçoit notification de 

son droit au silence et à l’assistance d’un avocat lors de ses auditions en raison du risque élevé de 

formuler des déclarations auto-incriminatrices déterminantes de l’issue de la procédure6220. Cette 

élévation des droits de la défense en matière de garde à vue (et de retenue douanière) se révèle 

heureuse et doit être étendue aux perquisitions dont il faut espérer qu’elles seront bientôt 

« taisantes »6221, sauf si le suspect bénéficie de l’assistance d’un conseil6222. De telles garanties doivent 

s’appliquer que l’enquête soit menée en la forme préliminaire ou en flagrance, la première empruntant 

toujours davantage à la seconde. Dans l’optique de simplifier la procédure pénale, il ne subsistera 

peut-être qu’un seul cadre d’enquête à terme, comme l’appelle de ses vœux une partie de la 

doctrine6223. 

 

1322. Quoi qu’il en soit, l’influence de l’Europe sur la justice pénale se montre croissante et ce 

mouvement semble irréversible6224. Les exigences européennes vont encadrer de plus en plus 

strictement le régime de l’acte coercitif, tel qu’il a été dégagé. Ceci s’observe déjà depuis l’entrée en 

vigueur du traité de Lisbonne. L’article 82 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne 

(TFUE) fonde celle-ci à établir, au moyen de directives, des règles minimales dans le domaine de la 

procédure pénale. La feuille de route adoptée par le Conseil le 30 novembre 2009, intégrée au 

                                                 
6218 C.C., Q.P.C., 30 juill. 2010, n°2010-14/22, préc., cons. 16 : « (…) la garde à vue est ainsi souvent devenue la phase 
principale de constitution du dossier de la procédure en vue du jugement de la personne mise en cause » ; B. REBSTOCK, 
op. cit., p. 21 et 32, pour qui « c’est dans ce temps ou au terme de ce temps procédural (la garde à vue) que le sort judiciaire 
du suspect se noue (…) ».  
6219 F. FOURMENT, L’évolution du procès pénal, in Problèmes actuels de sciences criminelles, t. XXIV, P.U.A.M., 2013, p. 
85 et s., spéc. n°8, p. 88.  
6220 F. FOURMENT, op. cit., n°8, p. 88 et 89, s’appuyant sur la jurisprudence Salduz du 27 novembre 2008. V. CEDH, 14 
oct. 2010, Brusco / France, préc., §45.  
6221 Cass. crim., 3 avril 2013, Bull. crim., n°74, préc. ; Cass. crim., 22 oct. 2013, Bull. crim., n°196, préc. Sur la question : F. 
FOURMENT, La perquisition « taisante », op. cit., p. 23, soulignant avec justesse que « la solution (jurisprudentielle) est 
critiquable, puisque la perquisition justifie une privation de liberté et que la distance entre la présentation d’une pièce à 
conviction pour reconnaissance ou fourniture de renseignement et l’audition sur les faits est parfois courte… ».  
6222 La doctrine pénale majoritaire semble, à juste titre, favorable à l’extension du droit à l’assistance par un avocat lors des 
perquisitions et saisies : V. par ex., J. LEROY, Garde à vue : le droit (…), op. cit., p. 19. Pourtant, la mission BEAUME ne 
prévoit pas une telle assistance comme il l’a été signalé. 
6223 B. DE LAMY, obs. préc. sur C.C., Q.P.C., 6 avril 2012 ; C.C., Q.P.C., 18 juin 2012 et C.C., Q.P.C., 21 sept. 2012, Rev. 
sc. crim., 2013, chron., p. 441 et s., spéc. p. 442.  
6224 A ce sujet, J. LEBLOIS-HAPPE, Manifeste pour une procédure pénale européenne, A.J. pénal, 2014, p. 6 et s., spéc. 
point 3, p. 7, sur la légalité de la procédure européenne ; S. CIMAMONTI, J.-B. PERRIER, Perspectives européennes (…), 
op. cit., n°1, p. 139 et n°4 et s., p. 140 et s. ; E. RUBI-CAVAGNA, La politique législative (…), op. cit., p. 290 à 292 (droits 
des personnes suspectées ou poursuivies) ; F. DEBOVE, F. FALLETTI, E. DUPIC, Précis de droit pénal et de procédure 
pénale, P.U.F., Major, 5ème éd., 2013, p. 636 et s. 
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programme de Stockholm6225, joue un rôle fondamental à ce titre. Sont transposées des exigences 

nouvelles qui concernent la victime6226, mais surtout la personne suspectée ou poursuivie6227. En 

renforçant, par exemple, son droit à l’interprétation et à la traduction, à l’information, d’accès à un 

avocat6228, ces différentes directives contribuent à asseoir les garanties offertes à ladite personne 

soumise aux actes coercitifs tout en harmonisant les procédures pénales d’Europe. Elles puisent leur 

inspiration à Strasbourg : l’Union européenne a adhéré à la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales6229. Ainsi « la Convention européenne des droits de l’homme 

stipule, la Cour européenne dispose, les directives de l’Union européenne et la loi française 

transposent »6230. 

 

1323. La prolifération de nouvelles directives européennes signifie des évolutions à venir. Les 

directives précitées 2014/42/UE du 3 avril 2014 concernant le gel et la confiscation des instruments et 

des produits du crime dans l’Union européenne, d’une part, et 2014/41/UE du même jour relative à la 

décision d’enquête européenne en matière pénale, d’autre part, vont apporter quelques modifications 

aux actes coercitifs. A court terme, l’évolution viendra néanmoins du droit interne. Un projet de loi 

portant adaptation de la procédure pénale au droit de l’Union européenne a été présenté par la garde 

des Sceaux en conseil des ministres le 23 avril 2014 et déposé au Sénat6231. Ce projet de loi transpose 

trois décisions-cadres en droit français : la décision-cadre du 30 novembre 2009, qui tend à prévenir et 

à régler les conflits en matière d’exercice de la compétence dans le cadre des procédures pénales ; 

celle du 27 novembre 2008 relative à la reconnaissance mutuelle des jugements et des décisions de 

probation a pour objet d’appliquer le principe de reconnaissance mutuelle au suivi et à l’exécution des 

peines comportant des mesures de probation ou le respect de certaines obligations particulières (se 

soumettre à des soins, éviter tout contact avec des personnes…) en permettant leur transfert à l’Etat 

membre de résidence habituelle du condamné ; enfin, la décision-cadre du 23 octobre 2009, la seule 

                                                 
6225 J.O.U.E. C 115 du 4 mai 2010, p 1 (« une Europe ouverte et sûre qui sert et protège les citoyens »). 
6226 Directive 2012/29/UE du 25 octobre 2012 établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la 
protection des victimes de la criminalité et remplaçant la décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil (J.O.U.E. L 315 du 14 nov. 
2012, p. 57 ; E. VERGES, Un corpus juris des droits des victimes : le droit européen entre synthèse et innovations. A propos 
de la directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil établissant des normes minimales concernant les droits, le 
soutien et la protection des victimes de la criminalité, Rev. sc. crim., 2013, p. 121 et s.). 
6227 Par ex., Directive 2010/64/UE du 20 octobre 2010 relative au droit à l’interprétation et à la traduction dans le cadre des 
procédures pénales, préc., transposée par la loi du 5 août 2013, notamment à l’article préliminaire, III, du Code de procédure 
pénale ; Directive 2012/13/UE du 22 mai 2012 relative au droit à l’information dans le cadre des procédures pénales, préc., 
transposée par la loi n°2014-535 du 27 mai 2014. 
6228 Directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013 relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procédures pénales et 
des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, au droit d’informer un tiers dès la privation de liberté et au droit des 
personnes privées de liberté de communiquer avec des tiers et avec les autorités consulaires, préc. Il a toutefois été indiqué 
qu’ « il ne faut pas en attendre des réponses à toutes les questions susceptibles de se poser puisque, par exemple, la directive 
ne comporte formellement aucune disposition sur l’accès de l’avocat au dossier » : S. CIMAMONTI, J.-B. PERRIER, op. 
cit., n°30, p. 159 et 160. V. aussi, C. NOURISSAT, Sur la directive (…), op. cit., p. 109, émettant néanmoins une réserve, à 
savoir lire cette directive à l’aune de celle 2012/13/UE du 22 mai 2012.  
6229 Art. 6 §2 du TUE. A ce sujet, B. CONFORTI, L’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits 
de l’homme, in L’Europe des droits fondamentaux, Mélanges en hommage à A. WEITZEL, Pedone, 2013, p. 21 et s. 
6230 F. FOURMENT, Onde pure ou cascade ?, Gaz. pal., 11-13 mai 2014, n°131 à 133, p. 3. 
6231 Sénat, projet de loi du 23 avril 2014, n°482 ; D., 2014, p. 931 ; J.C.P., 2014, 534. 
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qui intéresse véritablement l’acte coercitif, porte sur la reconnaissance mutuelle des décisions relatives 

à des mesures de contrôle en tant qu’alternative à la détention provisoire. Elle permet à une autorité 

judiciaire française d’ordonner le placement d’une personne sous contrôle judiciaire dans un autre Etat 

membre de l’Union européenne et de faire surveiller le respect des obligations ordonnées par les 

autorités compétentes de l’Etat où la personne résidera. De façon réciproque, les obligations ordonnées 

par l’autorité compétente d’un autre Etat membre pourront être surveillées en France. Il s’agit de 

réduire, au sein de l’Union européenne, le nombre de détentions provisoires concernant des personnes 

qui ne résident pas dans l’Etat où la procédure est conduite.   

 

1324. En outre, tant le rapport remis au garde des Sceaux le 28 novembre 2013, intitulé « refonder le 

ministère public », que l’avis de la Commission nationale consultative des droits de l’homme rendu le 

29 avril 20146232, prônent une réforme profonde des dispositions du Code de procédure pénale 

relatives à l’enquête. Si leurs préconisations devaient être suivies, l’enquête pénale connaîtrait une 

refondation complète. Le rapport NADAL a jugé « urgent qu’à la faveur notamment de l’évolution du 

statut constitutionnel du parquet, soit mise sur pied une commission chargée de formuler des 

propositions pour une refonte d’ensemble de la procédure pénale qui soit fondée sur des concepts 

clairement exprimés, qui prenne en compte les exigences les plus récentes résultant de la jurisprudence 

de la Cour européenne des droits de l’homme et qui anticipe l’institution attendue d’un parquet 

européen »6233. Et ce rapport de proposer que, dans les enquêtes préliminaires d’une certaine durée (au 

moins un an à compter du premier procès-verbal), le procureur de la République ne puisse décider du 

renvoi en jugement de l’auteur présumé qu’après l’avoir mis en mesure de formuler des observations 

sur une éventuelle poursuite ou de solliciter la réalisation d’actes complémentaires. Mais ce ne serait 

qu’au cas où le membre du ministère public envisagerait d’engager des poursuites, donc une fois 

l’enquête clôturée, qu’il autoriserait le mis en cause ou son avocat à prendre connaissance des pièces 

de la procédure6234. En revanche, lors de son défèrement devant le magistrat du parquet, le suspect 

pourrait être assisté d’un avocat afin d’inciter ce magistrat à reconsidérer l’orientation de la 

procédure6235. La loi n°2014-535 du 27 mai 2014 a pris en compte cette dernière proposition, puisque 

le contradictoire s’est renforcé au moment du défèrement, même si ce renforcement se montre 

insuffisant6236.  

 

1325. La Commission nationale consultative des droits de l’homme constate, pour sa part, que 

« l’enquête pénale, contrairement à l’instruction, souffre d’un réel déficit en termes de respect du 

                                                 
6232 CNCDH, avis du 29 avril 2014 sur la refondation de l’enquête pénale, J.O. du 10 mai 2014, texte n°84 ; J.-Y. 
MARECHAL, Les droits de la défense durant l’enquête de police. A propos de l’avis de la Commission nationale 
consultative des droits de l’homme du 29 avril 2014, J.C.P., 2014, 605. 
6233 Rapport de la commission de modernisation de l’action publique, 28 nov. 2013, proposition n°46 in fine, p. 82.  
6234 Rapport préc., proposition n°47, p. 82 et s. : « Introduire une phase de contradictoire à l’issue des enquêtes longues ». 
6235 Rapport préc., proposition n°48, p. 82 et s. : « Généraliser l’assistance par un avocat au moment du défèrement ». 
6236 V. supra, n°833. Estimant également cette évolution incomplète, R. OLLARD, op. cit., n°24. 
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principe du contradictoire et des droits de la défense, auquel il doit être impérativement remédié en 

raison notamment des exigences posées par la Cour européenne des droits de l’homme, au regard des 

articles 5 et 6 de la C.E.S.D.H. »6237. Selon elle, réformer l’enquête s’avère inséparable d’une refonte 

totale du Code de procédure pénale et d’examiner différentes questions, comme la réforme du statut du 

ministère public, la juridictionnalisation de l’enquête pénale, la refonte du statut de la police judiciaire, 

la restriction des pouvoirs exorbitants de droit commun de la police judiciaire, enfin la modernisation 

du déroulement de l’enquête pénale6238. S’agissant des actes diligentés, une nouvelle répartition des 

compétences verrait le jour. Le parquet serait compétent pour diriger et contrôler les investigations 

menées par les enquêteurs et pourrait leur ordonner d’exécuter les actes ne constituant pas « une 

atteinte disproportionnée à des droits et libertés fondamentaux » : communication de documents non 

couverts par un secret prévu par la loi, placement initial en garde à vue, transport sur les lieux, relevé 

signalétique, séance d’identification de suspects, audition d’un témoin, prélèvements sur les lieux 

d’une infraction, expertises techniques et scientifiques, vérifications diverses6239. En revanche, les 

actes portant « une atteinte grave aux droits et libertés fondamentaux, comme la prolongation de la 

garde à vue, les expertises techniques ou scientifiques impliquant un prélèvement sur une personne ou 

une intrusion corporelle, les perquisitions et saisies de biens, la géolocalisation, devraient être 

autorisés par « le juge des libertés » sur demande du ministère public6240. Hormis le placement initial 

en garde à vue qui demeure un acte coercitif, cette classification correspond en réalité à distinguer les 

actes coercitifs des actes non coercitifs, distinction dont on mesure une nouvelle fois l’importance et 

l’intérêt. Celle-ci se trouve d’ailleurs reprise lorsque la Commission propose de restreindre les 

pouvoirs des enquêteurs. Hostile aux régimes d’exception, tels que celui applicable à la criminalité et 

la délinquance organisée, la Commission estime nécessaire d’opérer une distinction selon la nature des 

actes d’investigation : les actes pas ou peu coercitifs, dont disposeraient les enquêteurs sous le contrôle 

du parquet, et les actes coercitifs qui nécessiteraient l’intervention du juge, mais sans paralyser l’action 

des O.P.J., ce qui exigerait une réécriture de l’article 53 du C.P.P.6241 

 

1326. De toute façon, le recul actuel du « juge-enquêteur » laisse augurer la probable suppression du 

juge d’instruction à moyen terme. Celui-ci pourrait céder la place à un « juge-contrôleur », chargé de 

vérifier les actes coercitifs accomplis par la police judiciaire sous la direction d’un parquet 

indépendant, autrement dit de garantir la légalité de la procédure et de protéger les libertés 

                                                 
6237 CNCDH, avis du 29 avril 2014, préc., §5. 
6238 CNCDH, avis du 29 avril 2014, préc., §6.  
6239 CNCDH, avis du 29 avril 2014, préc., §14. 
6240 CNCDH, avis du 29 avril 2014, préc., §15 et 20. Le juge des libertés aurait ainsi deux fonctions principales : autoriser et 
contrôler les mesures portant gravement atteinte aux droits et libertés fondamentaux, d’une part, contrôler la régularité de la 
procédure d’enquête, d’autre part (§19 à 23) 
6241 CNCDH, avis du 29 avril 2014, préc., §27 et s. Pour davantage de précisions : J.-Y. MARECHAL, op. cit., not. 2°. Pour 
un rejet des propositions de la CNCDH : J. PRADEL, L’enquête pénale aujourd’hui. Vers une stabilisation dans l’équilibre ?, 
op. cit., n°6, p. 1648 et 1649 et n°14, p. 1652 et 1653, évoquant un « avis dangereux » et « des propositions peu réalistes ».   
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individuelles6242. Prévoyant le maintien du magistrat instructeur, la mission BEAUME esquisse cette 

idée dans son rapport, puisque le parquet – devenu indépendant, préalable indispensable à toute 

réforme – devrait continuer à diriger la police judiciaire et à « garantir la conduite impartiale de 

l’enquête à charge et à décharge »6243. Celui-ci devrait « se repositionner dans un rôle de contrôle de la 

légalité, de la proportionnalité, de la nécessité de la qualité de l’enquête » pour constituer « le premier 

niveau de protection des droits fondamentaux » durant celle-ci6244. A cette fin, il serait privé du droit 

d’accomplir lui-même les actes de l’enquête et ne se verrait confier que « des pouvoirs de contrôle sur 

les atteintes et restrictions induites par les investigations », en clair sur les actes coercitifs6245. Dans ce 

système, le juge des libertés et de la détention constituerait le « gardien naturel ‟de second niveau” de 

la liberté individuelle ou de la vie privée susceptibles d’être compromises par une enquête ». Il ne 

devrait « intervenir ‟que” pour garantir la légalité et la proportionnalité » de l’acte attentatoire à la 

liberté ou à la vie privée6246. A priori séduisantes, les propositions formulées déçoivent en ce que le 

rapport ne prévoit même pas de soustraire le contrôle de la garde à vue à la compétence du parquet 

pour le confier au juge des libertés et de la détention6247. 

 

1327. Il n’y a, semble-t-il, qu’en instaurant ce fameux « juge-contrôleur », voire « un juge de 

l’enquête » pouvant intervenir dès le début de l’enquête pénale et suivre le dossier jusqu’à la clôture de 

celle-ci6248, que les libertés individuelles seront mieux protégées. Cette juridictionnalisation de 

l’enquête6249, avec introduction du contradictoire dans cette phase capitale de la procédure, offrira des 

garanties plus effectives aux justiciables subissant des actes coercitifs. Elle paraît inéluctable compte 

tenu de la jurisprudence européenne récente, qui, en matière de perquisition le requiert6250. Elle évitera 

aussi de fragmenter les réformes et permettra de légiférer autrement pour rendre le Code de procédure 

pénale davantage lisible et accessible, en dégageant de façon beaucoup plus claire la catégorie et le 

régime des actes coercitifs6251. Envisager une telle réforme de la procédure pénale suscite 

l’enthousiasme : celle-ci s’avère souhaitable de ce point de vue. Finalement, elle reflète l’idée selon 

laquelle la tâche des juristes est à la fois passionnante et décevante, car le droit est « sans cesse à 

reconstruire. Traduisant la vie, il en suit les transformations. Aussi, les compartiments qu’il établit ne 

sont jamais étanches ni définitifs »6252.  

                                                 
6242 Sur la question : J. LEBLOIS-HAPPE, Police et justice – quels rapports ?, op. cit., p. 129 et s. 
6243 Rapport préc., p. 30. 
6244 Ibid. 
6245 Rapport préc., p. 29. 
6246 Rapport préc., p. 32.  
6247 V. en ce sens aussi : H. MATSOPOULOU, Une nouvelle réforme de la procédure pénale ? (…), op. cit., au 2° in fine. 
6248 Sur cette proposition : H. MATSOPOULOU, op. cit., spéc. le 5°. 
6249 V. P. LE MONNIER DE GOUVILLE, Quel juge pour l’enquête ?, in La juridictionnalisation de l’enquête pénale, Actes 
du colloque de Bordeaux, 30 avril 2014, O. DECIMA (dir.), Cujas, Actes et études, 2014, à paraître. 
6250 CEDH, 15 oct. 2013, Gutsanovi / Bulgarie, préc. 
6251 Pour la dénonciation de la méthode législative : S. PELLE, Garde à vue (…), op. cit., n°20, p. 1513 ; E. VERGES, Le 
statut juridique du suspect (…), op. cit., n°11 et s. 
6252 R. SAVATIER, Droit privé et droit public, D., 1946, chron., p. 25 et s., spéc. p. 25. 
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INDEX ALPHABETIQUE 

(Les chiffres renvoient aux numéros des paragraphes) 

 

- A - 

 
Abus d’autorité : 1214 et s. 
Acte : 
- administratif (notion d’–) : 149 
- complexe : 1023 
 - de constatation : 131, 535   
- de la procédure : 1141 
- de police judiciaire : 40, 296, 299, 310, 357, 
618, 627, 667, 1319 
- de poursuite : 40, 131, 157, 290 et s., 879, 
1087 
- de vérification : 131, 535  
- d’instruction : 91, 139, 170, 196, 290 et s., 
319 et s., 357, 413, 449, 627, 792, 1088 
- des autorités administratives : 38 
- d’un simple particulier : 972 et s.  
- faisant grief : 147 et s., 471 et s., 530, 592  
- innomé : 477, 639, 645  
- juridictionnel (notion d’–) : 200 et s.  
- juridique (notion d’–) : 54 et s. 
- matériel (notion d’–) : 58 et s. 
- unilatéral : 147 et s., 485 et s.  
Acte coercitif : 
- acte juridique : 52 et s. 
- acte matériel : 52 et s. 
- appartenance au « construit » : 126 et s. 
- (et) autocréation du droit : 133 et s. 
- catégorie alternative : 315 et s. 
- catégorie juridique (constitutif d’une –) : 88 
et s. 
- catégorie limitative : 317 et s.  
- (et) complétude du droit : 135 et s. 
- contrôle effectif par l’autorité judiciaire : 714 
et s. 
- définition : 618 
- définition conceptuelle : 470 et s. 
- délai raisonnable : 1074 et s. 
- (et) dignité : 1036 et s. 
- durée : 1055 et s. 
- (et) égalité : 1028 et s. 
- existence en jurisprudence : 100 et s. 
- fonction : 362 et s. 
- fonction d’anticipation : 453 et s. 
- fonction de conservation : 449 et s. 
- fonction quasi identique aux décisions 
provisoires : 461 et s. 

 
 
 
 
- fonction identique à des principes 
d’organisation et de fonctionnement de la 
justice pénale : 463 et s. 
- formalisme (de l’–) : 748 et s. 
- impartialité : 858 et s. 
- légalité (de l’–) : 634 et s. 
- loyauté (de l’–) : 665 et s. 
- mineurs : 984 et s. 
- motivation : 766 et s. 
- nécessité (de l’–) : 364 et s., 675 et s. 
- notion (constitutif d’une –) : 82 et s. 
- prescription de l’action publique : 1087 et s. 
- présomption de légalité : 1255 
- principe de territorialité (de l’–) : 925 et s. 
- probatoire : 438 et s. 
- prohibition du détournement (de l’–) : 861, 
1014 et s. 
- proportionnalité (de l’–) : 675 et s. 
- provisoire et conservatoire : 444 et s. 
- réalité juridique : 93 et s. 
- reconnaissance légale : 107 et s. 
- rejet du « donné » : 119 et s. 
- respect des droits de la défense : 798 et s. 
- sanctionnateur : 456 et s.  
- (et) santé et intégrité physique : 1049 et s. 
- soumission (de l’–) à la présomption 
d’innocence : 776 et s. 
- spécialité (de l’ –) : 1016 
- succession (d’–) : 1063 
Actes de violence et de torture : 1229 et s.  
Action récursoire : 1291 et s. 
Affaire d’Outreau : 424 et s., 1302 et s. 
Agents :  
- de la RATP : 973 
- de l’office national de la chasse et de la faune 
sauvage : 957 
- de police judiciaire (A.P.J.) : 953 
- de police judiciaire adjoints : 954 
- de police municipale : 955 
- diplomatiques : 1003 
- privés de recherche : 973 
Apparence (vraisemblable) : 391 et s., 906 
et s.  
Arme à feu : 684, 1285 
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Arrestation (ou interpellation) : 361, 393, 
451, 671, 696, 735 et s., 813, 940, 973 
Arrestation et détention arbitraires : 565 et 
s., 1104, 1219 et s. 
Arrestation provisoire : 280, 898, 958 
Arrestation violente, avec recours à la 
force : 683-684, 1230 
Arrêt de cour d’assises (titre de détention) : 
1071 
Arrêt de mise en accusation : 261, 264 
Article préliminaire du Code de procédure 
pénale : 108 et s., 639, 714, 831, 879, 1038 
Assemblée parlementaire : 933 
Assentiment exprès : 337, 348, 481 
Assignation à résidence avec surveillance 
électronique : 250-251,  
- contrôle de nécessité : 389, 421 et s. 
- droits de la défense : 798, 809 
- maintien après renvoi : 249, 260, 268 
- mineurs : 989-990 
- présomption d’innocence : 781, 786 
- témoin assisté : 978 
Atteintes abusives au secret des 
correspondances et à l’intimité de la vie 
privée : 1244 et s. 
Audition de témoins : 295 
Audition libre : 344, 596, 849, 851, 968-969, 
1143  
Autorisation de sortie sous escorte : 284 
Autorisation préalable d’un juge : 39 
Avant projet de futur Code de procédure 
pénale : 964 et s. 
Avocat : 
- assistance effective (d’un –) : 823, 834, 1141   
- choix (de l’–) : 1125  
- convocation (de l’–) : 764, 810 
- droit à s’entretenir et à être assisté (par un –) : 
818 et s. 
- interdiction d’exercice de l’activité 
professionnelle : 1005 
- renonciation à la présence (de l’–) : 817 

 

- B -  

 

Bonne administration de la justice : 83, 143, 
165 et s., 185 et s., 198, 826 et s., 1101, 1196, 
1266  

 

 

- C -  

 
Cancellation (système de la –) : 1174, 1205 
Captation de données informatiques : 44, 
912 
Captation illicite de conversations 
téléphoniques : 1221, 1244 et s. 
Cautionnement pénal : 451, 491, 704-705, 
1031 
Célérité : 197 et s., 371, 1078, 1163, 1207 
Centre éducatif fermé : 579, 987, 990, 1157 
Chambre de l’instruction : 
- arrêt de mise en accusation : 261, 264 
- arrêt de non lieu : 267 
- arrêt de renvoi : 268 
- audience : 808, 810 
- membres (impartialité) : 874, 882 et s. 
- révision et évocation : 263 
- supplément d’information : 174, 263, 272 
Chambre de sûreté (placement en – ) : 25, 
1064-1065 
Circonstance imprévisible et 
insurmontable : 342, 741, 811, 817, 1144 
Circulaire : 146 
Classement sans suite : 156-157 
Classification bipartite, tripartite : 324 et s. 
Classification des actes : 92, 321, 327, 357 
Coercition 
- « coercition sur coercition ne vaut » : 1023 
et s. 
- distinction avec la contrainte : 18 et s. 
- distinction avec la force : 21-22 
Comité de réflexion sur la justice pénale 
(commission LEGER) : 501, 960 et s. 
Commission rogatoire : 169, 304, 352, 536, 
758, 946, 949, 1088 
Comparution : 
- immédiate : 277, 465, 881, 1204, 1226 
- personnelle : 174, 1084, 1123, 1144  
- forcée : 899, 997  
Conceptualisme juridique : 81 
Concours de la force publique : 29, 285, 457, 
493 
Confinement en cellule ordinaire : 151 
Confrontation : 294, 304, 410, 803, 834-835, 
844 et s., 1023 
Conseil supérieur de la magistrature : 721, 
1303, 1307 et s. 
Consentement : 
- abdicatif : 484 
- substitutif : 494 
Constat d’adultère : 30 
Contournement de la procédure : 1014 
Contradiction : 795 
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Contrainte judiciaire : 287 et s., 400, 458 
Contrainte :  
- directe / indirecte : 504 et s. 
- intensité en fonction du cadre procédural : 
893 et s. 
- matérielle : 18, 23, 512 et s. 
- médiate / immédiate : 504 et s. 
- psychologique : 19-21, 27-28, 340, 345, 512 
et s., 528 et s., 787 et s. 
Contrôle de proportionnalité : 
- juridictions judiciaires : 682 
- Conseil constitutionnel : 678 et s. 
- Cour européenne des droits de l’homme : 681 
Contrôle d’identité : 295, 386, 394-395, 563, 
613, 767, 955, 1018, 1020, 1140, 1151, 1257, 
1259 
« Contrôle efficace » : 415, 418, 1096, 1129 
et s., 1138 et s., 1149 
Contrôle incorporé : 1121, 1130 et s., 1181 
Contrôle judiciaire : 
- acte juridictionnel : 276, 325 
- appel : 1157, 1210 
- avocat : 1005  
- contrôle de nécessité : 421 et s. 
- conversion en détention provisoire : 248, 457 
- droits de la défense : 798 
- faculté : 86 
- formalisme : 762 
- généralités : 244  
- mainlevée : 247, 269 
- maintien après renvoi devant le tribunal 
correctionnel : 249, 268 
- maintien par l’ordonnance de mise en 
accusation : 260 
- mineurs : 355, 987 et s. 
- modification : 246, 269 
- motivation : 421, 770 
- obligations constitutives de mesures de 
sûreté : 455  
- personne morale : 980 
- placement (sous –) : 245 
- présomption d’innocence : 780 et s., 786 
- principe d’égalité : 1030 et s. 
- proportionnalité : 703 et s. 
- refus de mainlevée totale ou partielle : 247 
- témoin assisté (impossibilité) : 388, 978 
Contrôle judiciaire effectif de l’acte 
coercitif : 
- célérité du contrôle : 732 
- qualité ou intensité du contrôle : 734 et s. 
- caractère automatique du contrôle : 733 
Contrôleur général des lieux de privation de 
liberté : 492, 1045 
Convocation par officier de police 
judiciaire : 292, 398, 799-800 

Coutume : 95 
Criminalité et délinquance organisées : 690, 
728, 823, 910 et s., 981 

 

- D -  

 

Déclaration d’irresponsabilité pénale pour 
cause de trouble mental : 37 
Défèrement : 410, 451, 578, 645-646, 833, 
1060-1061, 1324 
Définition : 
- conceptuelle : 84, 470 et s., 615 et s. 
- fonctionnelle : 87, 360 et s. 
- réelle : 360 
- terminologique : 47, 49, 360, 618 
Délai prévisible d’achèvement de la 
procédure : 243, 1083 
Délocalisation d’une affaire : 160 
De minimis non curat praetor : 147, 1170 
Dénonciation, renseignement anonyme : 
392, 396, 908 
Détention en haute mer (militaire) : 647 et s. 
Détention provisoire : 
- abusive : 1225 
- contrôle de nécessité : 422 et s., 427 
- cumul : 1071 
- débat contradictoire : 227, 232, 755, 763 et s., 
809, 939, 1146, 1183 
- délai raisonnable :1074 et s. 
- dignité : 1045 et s. 
- droits de la défense : 809 et s. 
- durée : 235-236 
- formalisme du placement (en –) : 763 et s.  
- illégale : 1174, 1225 et s. 
- impartialité : 867, 876 et s., 879 et s. 
- injustifiée : 1225 et s. 
- maintien après renvoi devant le tribunal 
correctionnel : 236, 260, 268 
- mémoire déposé au greffe de la chambre de 
l’instruction : 1144 
- majeur protégé (« permis » de visite) : 992 
- mineur : 355, 426, 764 
- motivation, surmotivation : 426, 771 et s. 
- nécessité du placement ou du maintien (en–) : 
425, 426 
- présomption d’innocence : 780 et s. 
- principe d’égalité : 1030, 1032-1033 
- prolongation : 235 et s. 
- subsidiarité : 426, 681, 697-698, 773 
- témoin assisté : 388, 978 
Détournement de procédure : 856, 913, 1014 
et s., 1288  
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Dignité : 
- article préliminaire : 1038 
- examen médical : 1040 
- principe matriciel : 1036 
- torture : 1036, 1042, 1050 
- traitement inhumain et dégradant : 1041-1042 
- usage de la force physique : 1041 
Doctrine : 40, 95, 117 
Domicile : 
- notion : 929 et s., 1243 
- violation (de –) : 1239 et s., 1264, 1301 
Dossier : 
- accès en garde à vue : 819, 825, 836 et s.  
- mise à disposition de l’entier dossier à 
l’avocat du mis en examen : 810, 812 
Doute : V. suspicion, soupçon 
Droit : 
- à la sûreté personnelle : V. liberté 
individuelle 
- à l’information : 800-801, 813 et s., 841 et s., 
851 
- à réparation de la détention provisoire : 1226 
et s. 
- au respect de la vie privée : 567 et s., 581 et 
s., 615 
- au respect de l’intégrité physique : 559, 580, 
599, 789, 1041, 1049 et s. 
- comme ordre de contrainte : 5 et s. 
- de ne pas s’auto-incriminer : 783 et s. 
- de propriété : 219, 509, 553, 557, 571, 590 et 
s., 912 
- de recours, à un recours juridictionnel 
effectif : 1098 et s. 
- fondamental / procédural : 598, 602 
- souple, mou : 7 
- substantiel / processuel : 598-599 
Droits de la défense (notion de –) : 792 et s. 
Droits de l’homme (notion de –) : 550 et s. 

 

- E -  

 
Ecrou extraditionnel : 269, 958, 1105, 1134 
Egalité (principe d’–) :  
- discriminations : 1028 et s., 1034 et s. 
- mandat d’arrêt européen : 1035 
- terrorisme / atteinte à la sûreté de l’Etat : 
1034 
Egalité des armes (notion d’ –) : 795 
Endoscope : 589 
Enquête : 
- de blessures graves : 893 et s.  
- de criminalité organisée : 725, 910 et s., 986  

- de disparition suspecte : 893 et s. 
- de mort suspecte, aux fins de recherche des 
causes du décès : 893 et s. 
- officieuse : 296, 334, 337 
- par voie officieuse : 254, 354 et s. 
- préliminaire : 334 et s., 477, 481, 484 et s., 
905 et s., 1010, 1241 
- sur infraction flagrante (ou de flagrance) : 
334 et s., 392, 480, 905 et s., 956, 1010, 1057 
- sur la personnalité : 294, 354, 453 
Enregistrement : 
- audiovisuel des interrogatoires : 609, 759-760 
- clandestin (d’une conversation ou d’une 
image) : 670, 972, 1248 et s. 
Entrée dans les lieux à usage professionnel : 
441, 498, 926-927 
Epreuve de dépistage de stupéfiants : 524, 
661, 664 
Erreur purement matérielle : 605, 614-615, 
763 
Etat de droit : 21, 41, 1114, 1253, 1275, 1313 
Examen médical et prise de sang : 507, 520, 
661, 749 
Exception préjudicielle aux poursuites : 
1263 et s. 
Exécution d’office : 21, 35, 39, 109, 504 et s., 
516, 580, 615 
Exécution forcée : 9, 26 et s., 288, 456, 502 et 
s., 513 et s., 529 
Expulsion : 24, 29, 185, 1015 
Extradition consentie : 493-494 

 

- F -  

 
Fait juridique : 51, 54, 60 
Faits nouveaux : 130-131, 136, 350 et s., 534 
et s., 854, 1021, 1070 
Faute :  
- de service : 1278, 1281, 1282 et s. 
- lourde : 1285 et s. 
- personnelle détachable de la fonction : 1278-
1279, 1282 
- personnelle non dépourvue de tout lien avec 
le service : 1282, 1284-1285 
- simple : 1285 
Fermeture (temporaire) d’établissement : 
220, 454, 476, 571, 591, 778, 1158, 1194-1195 
Fichiers informatiques, de police : 380, 518, 
585, 666, 1251  
Fiction juridique : 75, 779 
Force : 3 et s., 14, 17, 19, 21 et s., 512 et s., 
683 et s., 789-790, 1049, 1230 et s. 
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Forclusion : 996, 1197-1198 
Fouille à corps (ou corporelle) : 79, 153, 303, 
441, 505, 582, 653, 656-657, 1003, 1020, 
1043, 1050, 1201 
Fouille in corpore (corporelle interne) : 441, 
525, 655, 664, 815, 1043-1044 
Fouille intégrale : 152, 654, 656, 1043-1044  
Fuite : 223-224, 260, 285, 371, 421, 449, 647, 
777, 805, 898 et s., 959, 1048, 1109 et s. 

 

- G - 

 
Garantie judiciaire : 408, 411, 714 et s., 742, 
1090, 1104 et s. 
Garde à vue : 
- abus policiers : 1231 et s.  
- acte de police judiciaire : 295 
- aptitude au maintien (en –) : 1052 
- assistance effective de l’avocat : 818 et s., 
822-823, 826, 834 et s. 
- audition sur des faits étrangers : 1020, 1026 
- contrôle de nécessité : 404 et s.  
- contrôle par l’autorité judiciaire : 739 et s. 
- début : 341 et s.  
- déclarations irrégulièrement recueillies : 831 
et s. 
- délai raisonnable : 1086  
- dérogatoire, particulière : 725, 818, 825-826, 
845 et s., 912, 915-916 
- détournement (de la –) : 459, 861, 1016-1017 
- dignité : 1038 et s. 
- droit au silence : 790-791 
- enregistrement audiovisuel : 759-760 
- étrangers : 701 
- imputation des mesures administratives ou de 
police : 1064 et s. 
- irrégularité invoquée par un tiers : 1140 et s. 
- libre choix de l’avocat : 846-847 
- loyauté : 672-673 
- majeur protégé : 992 
- mineur : 985-986 
- nécessité : 368, 374-375 
- notification des droits : 817 
- présomption d’innocence : 777 et s. 
- presse : 903 
- preuve du grief : 608-609 
- préventive : 452 
- proportionnalité : 699-700, 702, 709, 712-713  
- réforme : 833 et s., 843 et s. 
- successives : 1069-1070 
- témoin assisté : 978 

Gel de biens ou d’éléments de preuve : 509, 
591, 1153, 1323 
Géolocalisation : 587 et s., 650 et s. 
Grief : 
- automatique : 474 et s., 498, 500, 516 
- atteinte aux droits de la défense : 594, 596, 
615, 1017 
- défendable : 1107, 1114, 1127 
- direct : 502 et s. 
- indirect : 528, 596, 1137 et s. 
- intrinsèque : 597, 600, 604, 614 
- nécessaire ou intrinsèque (théorie du –) : 608 
et s., 1188 
- sérieux : 1192, 1315 
- spécial / simple ou ordinaire : 601-602 
- spécifique : 597 et s. 
- supplémentaire : 736, 1192 
- vice dans la recherche de la vérité : 595 

 

- H - 

 
Hommes politiques : 
- président de la République : 994 et s. 
- ministres : 998-999 
- parlementaires : 1000-1001 
- membres du Parlement européen : 1002 
Hospitalisation d’office : 25 

 

- I -  

 
Illégalité de l’acte ou de la poursuite : 1256, 
1263 et s. 
Impartialité : 
- personnelle : 859 et s. 
- fonctionnelle : 864 et s., 875, 882, 885 
Imperium : 3 
Incarcération provisoire : 230, 233-234, 267, 
449, 476, 578, 755, 809, 1068, 1183-1184 
Incarcération provisoire du condamné : 280, 
285, 401, 458 
Incidents contentieux : 184, 272 et s. 
Indices : 
- apparents d’un comportement délictueux : 
392, 481, 495, 653, 907-908, 1223 
- « de preuve » : 666-667 
- graves ou concordants : 507, 521, 781, 977-
978, 985 
- graves et concordants : 856, 977 
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- simples : 125, 371, 389 et s., 394, 396, 410, 
441, 449-450, 477, 525, 664, 781-782, 816, 
853-854, 884, 938, 1150, 1179  
Infiltration : 586-587 
Infractions commises en bande organisée : 
712, 910 et s., 920, 1022 
Injonction pénalement sanctionnée : 518 
Inspection générale de la police nationale : 
1296 
Inspection générale des services : 1296 
Intention criminelle : 1222, 1224, 1272 et s. 
Interceptions de correspondances émises 
par la voie des télécommunications (écoutes 
téléphoniques) : 
- abus : 1246-1247 
- autorisées par le juge des libertés et de la 
détention : 339, 742-743, 899, 959 
- but probatoire : 87, 441 
- compétence exclusive du juge : 899, 959 
- contrôle du juge : 540, 729, 742-743 
- conversation entre l’avocat et son client : 852 
et s., 1004 
- conversation entre l’avocat et les proches du 
mis en examen :  
- droits de la défense différés : 804  
- enquête de criminalité organisée : 339 
- enquête de mort, blessures graves ou 
disparition suspectes : 896-897 
- formalisme : 750, 757   
- intérêt à agir en nullité : 1137 et s. 
- journalistes : 1006  
- légalité : 641-642 
- loyauté : 669 
- motivation : 414-415, 769  
- principe de subsidiarité : 413 et s. 
- recherche d’une personne en fuite : 899 
Interdiction de communiquer : 237, 451  
Interpellation : V. arrestation 
Interprète : 797, 807, 817  
Interrogatoire : 226, 294, 304, 410, 490, 760, 
807, 812, 819 et s., 822, 829, 1023, 1042, 
1115, 1196, 1224, 1312  
Interruption de la prescription de l’action 
publique : 198, 290, 299 et s., 1087-1088 
Intervention chirurgicale forcée : 1233  
Investigations : 
- approfondies : 438, 535 
- approfondies / non approfondies : 869  
Investigations corporelles internes : 441, 
655, 1043-1044  
Inviolabilité du domicile : 28, 30, 38, 562, 
565 et s., 583, 585, 681, 708-709, 753, 918 et 
s., 1239, 1277  

 

- J -  

 
Journaliste : 
- liberté d’expression : 428 et s., 935  
- secret des sources : 936 et s., 1006, 1307 
Juge de l’application des peines : 87, 151, 
279 et s., 400-401, 458 
Juge de l’habeas corpus : 878, 964  
Juge des enfants : 
- enquête par voie officieuse : 254, 354 et s. 
- cumul des fonctions : 870 et s. 
Juge des libertés et de la détention : 
- contrôle judiciaire : 86, 355, 451, 579, 1058 
- désignation : 229 
- détention provisoire : 85-86, 225, 227-228, 
235, 239-240, 261, 424 et s., 755, 763, 770, 
863, 881-882, 1080, 1083, 1146, 1152, 1155 et 
s., 1206  
- présentation (au –) : 222, 1061-1062 
- remplacement : 229 
- saisine directe par le parquet : 231 
Juge d’instruction : 
- auteur du contrôle de l’acte coercitif : 
- désignation : 162 et s. 
- dessaisissement : 165 et s. 
- remplacement : 164 
- saisine du juge des libertés et de la détention : 
230, 241-242, 349, 400, 729 
Jurisprudence (source de droit) : 104 et s. 

 

- L -  

 
Libération conditionnelle : 151, 281, 283-
284, 289, 458 
Liberté : 
- d’aller et venir : 570, 574, 576 et s. 
- d’association : 548, 557-558 
- d’expression : 429, 553, 557, 932, 935 
- de la vie privée / secret de la vie privée : 562, 
581 et s. 
- de manifestation : 549 
- de réunion : 548-549, 552, 557-558 
- du travail : 549 
- individuelle (conception stricte) : 564 et s. 
- personnelle : 26, 557, 560 et s., 570, 576, 
581-582, 585 
Libertés : 
- collectives : 552, 573 
- essentielles : 559, 564, 600 
- fondamentales : 553 et s., 602 
- individuelles (notion matricielle) : 572 et s. 
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- publiques : 547 et s. 
Lieu : 
- classifié au titre du secret de la défense 
nationale : 944 
- de culte : 932 
- mixte : 926 
- privé : 588, 644, 922, 926 et s., 1012, 1024 
- public : 926 
Locaux :  
- consulaires : 932 
- d’habitation : 588, 729, 751, 921 et s., 928, 
1012 
- de la mission diplomatique : 932 
- ne servant pas à l’habitation : 338, 657, 922, 
924, 928 
Loi :  
- accessibilité (de la –) : 636-637 
- conception matérielle / formelle : 635 
- intelligibilité (de la –) : 637 
- prévisibilité (de la –) : 79, 88, 430, 636, 638 
- qualité (de la –) : 416, 636, 647 
- source de droit : 110-111 

 

- M - 

 
Magistrats du siège (pouvoirs) : 959 
Mandat : 
- d’amener : 222, 285, 458, 538, 613, 645, 695, 
903-904, 1061-1062, 1287 
- d’arrêt : 66, 68, 115-116, 223-224, 227, 260-
261, 400-401, 881, 900, 1061, 1111 
- d’arrêt européen : 224, 266, 269, 613, 761, 
806 et s., 1016, 1026, 1035, 1041, 1054, 1066, 
1135-1136, 1199 
- de comparution : 222, 754, 904, 978, 1025  
- de dépôt : 225, 228, 248, 278, 400, 613, 727, 
1025, 1071, 1164  
- de recherche : 223, 226, 339, 441, 958, 978, 
1063 
Mandats de justice : 
- droits de la défense : 805 
- formalisme : 761 
- impossibilité de déléguer (les –) : 959 
- inobservation des formalités applicables : 
566, 613 
- nature (des –) : 226-227 
- se dérober aux (–) : 1108 et s. 
Manifestation de la vérité : 293, 295, 354, 
377, 389, 439 et s., 664-665, 962, 1057 
Menottes et entraves : 451, 777, 1048 
Mesure d’administration judiciaire : 
- notion : 143 et s. 

- régime : 189 et s. 
Mesure de police : 
- dégrisement, placement en chambre de 
sûreté : 25, 341-342, 1064-1065  
- rétention judiciaire de vingt-quatre heures : 
1066 
- retenue douanière : 341, 1067 
Mesure de sûreté : 13, 37, 229, 244, 270, 283, 
289, 421-422, 425, 452-453, 455 
Mesure d’ordre intérieur (notion de –) : 145 
et s. 
Mesures conservatoires : 44, 445, 450, 509, 
981, 1159 
Mesures de contrainte : 35, 108-109, 322, 
358, 542, 639, 731, 979 
Mineurs : 354 et s., 870 et s., 984 et s. 
Ministère public (ou parquet) : 
- indépendance et impartialité : 716 et s. 
- devoir d’information (du –) : 741 
Mise en cellule disciplinaire : 151 et s. 
Mise en état (obligation de –) : 187, 1110 
Mise en examen : 263, 304, 349, 388, 537, 
781, 1201 
Mise sous surveillance électronique d’un 
condamné : 283 
Monopole de la violence légitime, de la 
contrainte étatique : 3-4 
Morale : 6-7, 120, 125, 665, 1236  

 

- N -  

 
Nécessités de l’enquête, de l’information : 
86, 244, 344, 363-364, 374 et s., 384, 387, 404 
et s., 413 et s., 421 et s., 654-655, 700 
Notification des droits : 344, 816-817, 1051 
Notion : 
- à contenu variable : 78 et s., 87,  
- cadre : 76-77, 368 
- conceptuelle : 82 et s. 
- floue : 78, 80, 84 
- fonctionnelle : 82 et s., 469 
- sans critère : 80 
Nullités :  
- textuelles / substantielles ou virtuelles : 603, 
606, 613, 1193 
- d’ordre privé / d’ordre public : 603, 1191 et s. 
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Objectif de valeur constitutionnelle : 637, 
828, 837 
Obligation : 17, 23, 26 et s., 30  
Obligation 
- de déférer aux convocations : 222, 303, 336, 
385, 457, 1058 
- procédurale d’enquête : 1132, 1234 et s. 
Officiers de douane judiciaire : 957 
Officiers de police judiciaire (pouvoirs) : 
956 
Ordonnance : 
- administrative : 168 et s. 
- de clôture : 165, 249, 253, 1112 
- de mise en accusation : 249, 252, 254, 258 et 
s., 265, 1063, 1156, 1198 
- de mise en liberté : 239 et s., 243, 265, 268, 
1165, 1210-1211 
- de non lieu : 329 
- de placement en détention provisoire : 225, 
227-228, 231, 238, 765, 1162 et s. 
- de protection : 30 
- de refus de restitution des objets placés sous 
main de justice : 219, 265, 450, 454, 1158 
- de refus d’informer : 213-214, 265, 325, 329 
- de règlement : 172, 211, 236, 254, 1063 
- de rejet d’une demande de mise en liberté : 
243, 426, 755, 772, 1032, 1053, 1146 
- de renvoi complexe : 258, 265   
- de renvoi devant le juge des enfants, le 
tribunal pour enfants ou le tribunal 
correctionnel pour mineurs : 257  
- de renvoi devant le tribunal correctionnel : 
249, 257-258, 261, 265, 1111  
- de renvoi devant le tribunal de police ou la 
juridiction de proximité : 257 
- de saisine du juge des libertés et de la 
détention : 227, 230, 248, 400 
- de soit-communiqué : 172-173, 242, 253  
- d’incompétence : 212, 325 
- d’interruption des travaux : 450, 591, 1159 
- d’irrecevabilité de l’action de la partie civile : 
215-216, 265 
- faisant grief aux intérêts civils : 216-217, 265 
- fixant le montant de la consignation : 217, 
301 
- juridictionnelle : 167, 168-169, 193, 211, 
213, 216-217, 229 et s., 235, 237 et s., 243 et 
s., 247 et s., 252, 255 et s., 259-260, 280, 284, 
286  
- prescrivant la fermeture d’établissement : 
220, 454, 476, 509, 591, 1158, 1194-1195 

- prescrivant l’incarcération provisoire : 230, 
234, 280, 285, 401, 458, 755, 809, 1183-1184  
- statuant sur la compétence : 166-167, 212, 
530  
- statuant sur l’opposition à la publicité du 
débat contradictoire : 232 
- statuant sur une demande d’acte : 170, 218 
Ordre public : 38-39, 124, 295, 362, 422, 
436-437, 462 et s., 469, 618, 689, 773, 1078 
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Palpation de sécurité : 656, 1257 
Partie à la procédure : 798, 1111 
Parties privées : 165, 169, 173, 211, 218, 258, 
668, 812, 1150, 1207 
Peine, punition : 9 et s., 35 et s.  
Permis de visite : 237-238, 992, 1156 
Permission de sortir : 151, 281, 283 
Perquisition : 
- acte de police judiciaire / acte d’instruction : 
294-295, 298, 304, 321 
- assentiment (à la –) : 337, 477, 481, 487, 515 
- assistance d’un avocat : 834 
- au domicile d’un tiers : 931 
- cabinet d’avocat, contrôle de nécessité : 431 
et s.,  
- cabinet d’un notaire, médecin ou huissier : 
934 
- conception stricte (« non-perquisitions ») : 
477  
- détournement : 861, 1016, 1024 
- droits de la défense : 802-803 
- éléments couverts par le secret de la défense 
nationale : 941 et s. 
- entreprise de presse, contrôle de nécessité : 
428 et s., 682, 693-694, 935 et s. 
- établissement militaire : 940 
- examen de proportionnalité : 709, 712 
- formalisme : 752-753, 757 
- illégale : 1239 et s. 
- « informatique » : 584, 694 
- juge des libertés et de la détention : 338, 348, 
495-496 
- lieux de travail : 498 
- ministère : 933 
- nécessités de l’enquête : 410 
- nocturne, de nuit : 611, 728, 753, 911, 914, 
919 et s., 923-924, 1012, 1021-1022  
- parlement : 933 
- présidence de la République : 933 
- preuve du grief : 610-611, 812 



951 

- « taisante » : 803, 1321 
Personne morale : 
- contrôle judiciaire : 980 
- grief : 600 
- mesures conservatoires : 981 
- perquisitions et saisies : 980 
- représentant (de la –) : 979 
Placement à l’extérieur : 279, 281, 284 
Placement sous surveillance électronique 
mobile : 250, 289 
Plainte avec constitution de partie civile : 
213, 292, 301, 1263 
Police administrative : 392, 767, 908, 1065, 
1102 
Prélèvement : 
- ADN : 441, 499-500, 580, 749, 785, 1319 
- d’haleine, de sang et d’urine : 785 
- externe : 518 et s. 
- forcé : 500 
- interne : 520 
Présomption : 
- de causalité des blessures : 1232  
- de contrainte : 344, 969 
- de grief : 605 et s., 612 
- de légalité : 1255 
- d’innocence : 98, 389, 439, 686, 776 et s., 
857, 860, 862 
- notion (généralités) : 74 
Presse : 
- arrestation : 903 
- détention provisoire : 903 
- garde à vue : 903 
- mandat d’amener : 695, 904 
- mandat de comparution : 904 
- proportionnalité : 695, 903 
Principe juridique : 72-73  
Privilège de juridiction : 994, 1269  
Procès équitable (notion) : 745-746, 793-794  
Procédé technique : 74-75 
Procédure accusatoire / inquisitoire : 442-
443  
Procédure alternative aux poursuites : 36, 
466  
Procédure incidente : 1019 et s.  
Procédure pénale :  
- définition (de la –) : 32 
- durée (de la –) : 1075 
- efficacité (de la –) : 362, 380-381, 436 et s., 
459-460, 461 et s., 469  
Procédures dérogatoires : 910 et s.  
Procureur de la République (pouvoirs) : 958 
Provocation à la preuve / à la commission de 
l’infraction : 666  

 

- Q -  

 
Qualité pour agir (requête en annulation) : 
1137 et s.  
Question prioritaire de constitutionnalité : 
43, 110, 713, 823 et s., 846 et s., 850, 941, 997, 
1066, 1112, 1136, 1145-1146  

 

- R -  

 
Rébellion : 1255 et s. 
Recours d’habeas corpus : 1180, 1213 
Réduction de peine : 151, 283  
Réexamen d’une décision pénale : 1172 et s. 
« Référé-confidentialité » : 432-433, 1174  
Référé-détention : 239-240, 1165, 1211 
Référé-liberté : 234, 1162 et s., 1183, 1211  
Refus de restitution : 275, 450 
Relevé d’identité : 519, 900, 1011 
Remise spontanée de documents : 477 
Répression : 9, 10 et s.  
Requête en annulation : 1111, 1137 et s., 
1149 et s. 
Requête individuelle supranationale : 1166 
et s. 
Réquisitions aux fins de remise de 
documents : 526-527 
Réquisitoire introductif, supplétif ou 
définitif : 173, 213, 292, 301 
Réserve du contentieux de la détention : 
1032-1033, 1145 
Responsabilité civile de l’auteur d’un acte 
coercitif arbitraire : 
- des magistrats : 1286 et s. 
- des O.P.J. : 1282 et s.  
Responsabilité de l’Etat du fait du 
fonctionnement défectueux du service de la 
justice : 1286 et s., 1306 
Responsabilité disciplinaire de l’auteur d’un 
acte coercitif arbitraire :  
- des magistrats : 1302 et s. 
- des O.P.J. : 1296 et s. 
Responsabilité pénale de l’auteur d’un acte 
coercitif arbitraire (magistrats et O.P.J.) : 
1269 et s. 
Rétention de sûreté : 12-13, 37, 289 
Retenue des témoins sur les lieux de 
l’infraction : 303, 578 
Retenue douanière (réforme) : 815, 850-851 
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Saisie : 
- abusive de correspondance : 1245 et s. 
- acte d’instruction : 85, 87, 294-295, 298, 303-
304 
- assentiment facultatif : 338, 348, 1182 
- atteinte au droit de propriété : 571, 591 
- biens incorporels : 450, 508 
- comptes bancaires : 508, 1150 
- dans un cabinet d’avocat : 431 et s., 934, 
1174 
- dans une entreprise de presse ou au domicile 
d’un journaliste : 938-939  
- de patrimoine : 450  
- d’objets, documents ou données 
informatiques : 450, 508 
- examen de proportionnalité : 693-694 
- fiabilité (de la –) : 752 
- fonction probatoire : 87, 441, 508 
- fonction conservatoire : 450, 508 
- immobilière (ou d’un immeuble) : 450, 508, 
981 
- incidente : 1019 et s. 
- sans dépossession : 450 
- spéciale : 450 
- titres ou parts de société : 508 
Santé et intégrité physique :  
- aptitude au maintien de la garde à vue : 1052 
- certificat médical : 1052 
- détention provisoire : 1053 
- distinction avec la dignité : 1049-1050 
- raisons humanitaires sérieuses : 1054 
- soins médicaux : 1051-1052 
Sanction : 
- distinction avec la contrainte : 8-9 
- punitive (ayant le caractère d’une punition) : 
12 
Secret de la défense nationale : 941 et s.  
Secret de l’enquête et de l’instruction : 467  
Secret des correspondances : 
- écrites entre l’avocat et son client : 855  
- dissociation de la liberté individuelle : 568, 
570 
- domaine : 584 
- liberté fondamentale : 557-558 
Semi-liberté : 151, 279 et s., 458  
Séparation des fonctions : 
- fonctions de poursuite et d’enquête : 877-878 
- fonctions d’instruction et de jugement : 871 
et s., 878  
- fonctions successives différentes : 880 et s. 
 

Sonorisation et fixation d’images de certains 
lieux ou véhicules : 
- atteinte à l’inviolabilité du domicile et au 
secret de la vie privée : 585, 1248 et s.  
- avocat : 1004 
- cadre juridique de la procédure : 915, 1010 
- contrôle de nécessité : 416 et s. 
- députés et sénateurs : 1001 
- détournement (de la –) : 1016, 1024 
- droits de la défense : 804 
- fonction probatoire : 441 
- formalisme : 751, 757-758 
- grief grave : 588 
- légalité : 416, 643-644 
- lieu d’habitation et autre lieu privé : 922, 928, 
1012 
- lieux spécialement protégés : 945 
- loyauté : 670, 673 
- motivation : 417, 769 
- organisée pour des tiers : 1143 
- saisine obligatoire du juge des libertés et de 
la détention : 729 
- violation des formalités substantielles : 612 
Soupçon réel et sérieux : 374 et s., 384 et s., 
390 et s., 404 et s., 696, 781-782 
Standard juridique : 76 et s., 368-369, 555 
Suivi socio-judiciaire : 283, 285, 289, 458 
Support nécessaire (théorie du –) : 1201 et 
s., 1209, 1243  
Surveillance : 
- à la jumelle : 1251  
- de sûreté : 12, 37 
- et filature : 303, 586 et s., 1251 
- judiciaire : 37, 289, 458 
- par G.P.S. : V. géolocalisation 
Surveillants de grands magasins (vigiles) : 
973  
Suspect (rapport degré de suspicion / 
intensité de la coercition) : 976 et s.  
Suspension (ou retrait) d’habilitation 
O.P.J. : 158-159, 1298 
Suspicion : V. soupçon réel et sérieux 

 

- T - 

 
Téléobjectif : 582, 589 
Témoin : 184, 221, 294, 338, 380, 388, 397 et 
s., 457, 521, 536, 976, 995, 1001 
Témoin assisté : 253-254, 388, 978, 995 
Territoire d’un Etat étranger : 
- actes de police ou d’information : 947 
- arrestation : 948-949 
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- droit d’observation : 948 
- poursuite transfrontalière : 948 
Territorialité de la contrainte : 3, 925 et s., 
949 
Titre de contrainte : 23, 68, 111, 363, 513, 
561, 926 
Torture (définition) : 1232 
Traitements inhumains ou dégradants : 788, 
1041 et s., 1049, 1231 
Transfèrement : 222-223, 492, 1061-1062 
Transport sur les lieux : 169, 218, 294, 304, 
329, 363, 1023 
Travail dissimulé : 498 
Tribunal correctionnel à juge unique : 178, 
181, 464-465 

 

- U -  

 
Unique objet (théorie de l’–) : 258, 265, 1206 
et s. 

Urgence : 370-371, 434, 652, 655, 905, 921, 
1010 et s., 1163, 1273 

 

- V -  

 
Vérification d’alcoolémie : 24, 522-523, 661-
662, 1064, 1203 
Vérification d’identité : 341, 386, 519, 578-
579, 710, 724, 815, 900, 954, 977, 1059, 1068, 
1231 
Vérifications sommaires : 350 et s., 534 et s. 
Violence (distinction avec la contrainte) : 14 
et s. 
Visite de véhicules (fouille des véhicules) : 
295, 441, 478 et s., 582, 638, 657 et s., 710, 
781, 904, 914, 956, 1095, 1314 
Visites de tous lieux (douane et autorité de 
la concurrence) : 497 
Voie de fait : 85, 1277  
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Résumé : 
 
Par essence coercitive, la procédure pénale française se compose d’une succession d’actes auxquels procèdent 
les autorités publiques. De nature différente, ceux-ci constituent principalement des mesures d’administration 
judiciaire, des actes de police judiciaire, des actes de poursuite ou d’instruction ou bien des actes juridictionnels. 
Parmi cette multitude d’actes, certains se révèlent coercitifs. Leur trait commun est de porter atteinte aux libertés 
individuelles. Il suffit d’évoquer les contrôles et vérifications d’identité, la garde à vue, les perquisitions et 
saisies, les interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, les sonorisations et 
fixations d’images, le contrôle judiciaire, l’assignation à résidence avec surveillance électronique ou la détention 
provisoire. Ces actes, a priori hétérogènes, forment en réalité une catégorie propre. Correspondant à la réalité 
juridique, une notion d’acte coercitif existe en procédure pénale, parallèlement aux concepts traditionnels. Son 
critère principal réside dans la spécificité de son grief. Une classification bipartite des actes, fondée sur leur 
caractère coercitif ou non, devient alors possible. Au-delà d’un intérêt théorique tangible, des intérêts pratiques 
apparaissent. Par exemple, les actes interdits au juge d’instruction lorsqu’il découvre des faits nouveaux pourront 
être identifiés, eu égard à l’interdiction d’accomplir des actes coercitifs dans une telle situation. Cette notion 
bénéficie en outre d’un régime autonome. Elle obéit à des exigences constitutionnelles, conventionnelles et 
législatives qui permettent de dépasser les variations inéluctables des actes composant cette catégorie : la 
légalité, la nécessité et la proportionnalité, le contrôle effectif par l’autorité judiciaire, le respect de la dignité de 
la personne, de sa santé, etc. Si l’acte coercitif doit respecter les droits de la défense, il doit encore pouvoir être 
contesté dans tous les cas au moyen d’un recours juridictionnel. Ses abus demeurent enfin sanctionnés puisque le 
Code pénal réprime les abus d’autorité. Celui qui décide ou exécute un acte coercitif arbitraire s’expose ainsi à 
différentes poursuites. 

Descripteurs :  

Acte coercitif, procédure pénale, grief, libertés individuelles, légalité, nécessité et proportionnalité, 
contrôle effectif, recours juridictionnel. 

 
 
Abstract :  
 
 « The coercive act in criminal law and procedure » [L’acte coercitif en procédure pénale]. Being essentially 
coercive, the French criminal law and procedure are composed of a succession of acts that the Public Authorities 
conduct. As they are all different by nature, these acts principally constitute judicial administration measures, 
acts of the judiciary police, prosecution or investigation measures, as well as jurisdictional acts. Among this 
great number of acts, some of them can prove to be coercive. And they have one particular point in common: 
they all encroach on individual liberties. One simply has to consider the controls or verifications of people’s 
identities, police custody, search and seizure, the interceptions of any correspondence over the 
telecommunications, the use of sound and image detection technology, the judicial suspension, the 
electronically-monitored house arrest, or custody on remand. These acts, a-priori heterogeneous, constitute in 
fact a category of their own. Corresponding to the judicial reality, a notion of coercive acts exists in criminal 
procedures in parallel with traditional concepts. Its main criterion lies in the specificity of its grievance. A two-
part classification of the acts, grounded on their coercive or non-coercive features, is then possible. Practical 
interests appear beyond a tangible theoretical one. For example, it will be possible to identify any new binding 
action the investigating judge is not allowed to take when new facts are discovered, in view of the prohibition to 
carry out coercive acts in such a situation. In addition, this notion qualifies for an autonomous regime. It serves 
not only constitutional and conventional but also legislative requirements that make it possible to exceed the 
inevitable variations of the acts that compose this category; namely the notions of legality, necessity and 
proportionality, the effective control by the judicial authority, the respect of the person’s dignity and health 
ASO… If the coercive act is to respect the rights of the defense, it could also be appealed in all cases through the 
courts. At last, its abuses remain punishable by law as the Penal Code represses abuses of authority. Thus, the 
persons who decide or carry out a coercive arbitrary act expose themselves to prosecution. 
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