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Lors d’'une conférence sur « /a France et la Cour européenne des droits de I'homme », au Conseil de 'Europe, Robert Badinter a relevé : « lorsque
la France se targue détre la patrie des droits de 'homme, cest une figure de style. La France, et cest déja beaucoup, est la patrie de la Déclaration
des droits de 'homme, mais aller plus loin reléve de la cécité historiquex(1). Lanecdote est caractéristique. En France, l'affirmation des droits et
des libertés s’est toujours faite par I'édiction de pétitions de principe. Cette approche typiquement continentale est évidemment tres différente
de celle qui préside dans les pays de common law. Ces derniers, dont le droit est essentiellement prétorien, ont toujours su que, pour garantir les
libertés des individus, il était nécessaire de leur offrir des garanties processuelles. Le proces, théatre de résolution des litiges et donc des conflits
entre les individus ou I'Etat, doit étre le lieu ot doivent s'exprimer les droits de chacun. Il s’agit, pour paraphraser Gaston Jéze de « [arme la plis
efficace, la plus pratique, la plus économique qui existe au monde pour défendre les libertés »2). Ceest bien cette approche particuliere et
'influence exercée par le systéme anglo-américain sur la rédaction de la Convention européenne des droits de 'homme qui ont présidé a

I'édiction de I'article 6, texte qui a institué dans notre droit la notion de proceés équitable.

Car il faut évidemment analyser la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative a cette garantie fondamentale a la lumiére des décisions
qui ont été rendues sur le méme fondement par la juridiction strasbourgeoise. Chacun le sait, ces deux juridictions, gardiennes des droits et
libertés, pour I'une, constitutionnels et pour l'autre, issus de la Convention européenne, opérent un controle trés différent. La CEDH est saisie in1
concreto et vérifie pour chaque espéce le respect des exigences qu'elle garantit. Pour sa part, le Conseil constitutionnel ne peut se prononcer
qu’in abstracto, fidéle a sa mission de juger la loi elle-méme et non son application a un cas particulier. Pour autant, chacun sait la grande
attention que le Conseil constitutionnel francais porte a la juridiction de la Cour de Strasbourg, méme s’il n’y fait jamais directement référence
dans ses décisions. Le fameux « dialogue sans paroles »(3) analysé par Olivier Dutheillet de Lamothe, n'a jamais €t€ aussi prolixe. Ainsi que le
rappelle son ancien membre,(4) c'est bien la jurisprudence de la Cour européenne qui a poussé le Conseil constitutionnel, sur le fondement de
l'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, & instaurer, en 1989(5), puis & autonomiser, en 2005(6), la notion de proces
équitable. Depuis, le Conseil fait un usage régulier de ce principe qui vient le plus souvent en complément d’autres libertés, qu’il s’agisse des

droits de la défense ou de I'impartialité et I'indépendance des juridictions pour asseoir ses décisions qui touchent a Iéquité de la procédure.

Quel peut étre le regard du praticien sur cette évolution jurisprudentielle ? Il est évident que I'instauration de la question prioritaire de
constitutionnalité, parce quelle ne peut étre invoquée qua l'occasion d’'un proces en cours, est un facteur de développement considérable de la
notion de proces équitable constitutionnelle. La réforme offre a tous les justiciables I'occasion de confronter la pratique judiciaire au
développement des garanties du proces qui sont dégagées et renforcées par le Conseil constitutionnel. Pour autant le droit constitutionnel au
proces équitable a-t-il réussi a s’affranchir de la tutelle de son homologue européen ? Que l'on ne se trompe pas, la jurisprudence
constitutionnelle n’est nullement vouée a suivre, sur ce point, I'évolution des décisions européennes. Non seulement, les apports des décisions
du Conseil constitutionnel dédiées aux garanties du proces équitable sont réels, mais surtout, les potentialités protectrices entre ses mains d’'un
tel outil juridique sont considérables. Il ne tient donc qu’a la juridiction constitutionnelle d’explorer enfin, de fagon systématique et
systématisée, I'ensemble de ces virtualités. Ceci, pour le plus grand profit de I'Etat de droit, qui implique et requiert une forte protection du

proces équitable. Mais aussi, dans I'intérét méme du Conseil constitutionnel qui redeviendrait ainsi maitre du destin jurisprudentiel de ce droit.

Pour donner corps a ce dessein, un double mouvement jurisprudentiel s’impose. D’abord que le Conseil constitutionnel fasse ccuvre de
clarification en se dotant d’'un outil conceptuel plus maniable et opératoire : un droit constitutionnel au procés équitable unifié. Ensuite quau
role de relais des exigences européennes s’ajoute celui, bien plus satisfaisant, d’initiateur dynamique, au service d’'une protection plus efficace

des droits des justiciables.

| = Pour un droit constitutionnel au procés équitable unifié

Lajurisprudence du Conseil constitutionnel sur le proces équitable reste marquée par une construction sédimentaire. Du silence ou de
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I'imprécision des textes constitutionnels, le Conseil a dégagé des droits et des libertés processuels pour consacrer tardivement un droit
autonome au proces équitable. Mais son contenu est aujourd’hui difficile a appréhender, faute d’avoir été érigé en un principe cadre, dont

découlent des libertés qui historiquement lui préexistent.

A - La consécration prétorienne tardive de la notion du procés équitable par le droit constitutionnel

Le droit au procés équitable ou celui d’'une procédure juste et équitable ne résulte d’aucun des textes dont le Conseil constitutionnel assure la
garantie. Seul existe un certain nombre de dispositions éparses(7) dont résultent différents droits qui sont garantis au titre du proces équitable
tel qu’il est entendu par l'article 6 de la Convention européenne des droits de ’homme. Il est marquant de relever qu’« Aucun texte a valeur
constitutionnelle ne mentionne lavocat. La Convention européenne des droits de I'homme est a cet égard beaucoup plus explicite »(8). Faute de
tout cadre équivalent a l'article 6 de la Convention européenne, la matiére du procés équitable en droit constitutionnel s’est développée
exclusivement de facon prétorienne « ce qui la rend plus complexe »(9). Lévolution jurisprudentielle en matiere de proces équitable du Conseil
constitutionnel a donc été I'inverse de celle de la Cour européenne des droits de 'homme. La juridiction de Strasbourg, partant d’une notion
prédéterminée, en a déduit un certain nombre de garanties particulieres, quand le Conseil constitutionnel a dii étendre les différents droits dont

il assurait la garantie jusqua consacrer un principe général et autonome de proces équitable.

Sans qu’il sagisse ici de reprendre I'ensemble de I’évolution jurisprudentielle qui a amené a cette consécration, on peut relever que celle-ci s’est
faite par touches successives et sans cohérence apparente. Ont ainsi €t€ développées les garanties attachées aux droits de la défense(10) sur le
fondement desquelles a été affirmé le droit a lassistance d'un avocat tant durant la garde & vue(11) que durant la phase d'enquéte (12), lequel
impose pour le défenseur le droit d’acces au dossier(13). De méme, ont largement €té développés les principes d’indépendance des juridictions,
de séparation des pouvoirs et d’impartialité qui initialement fondés sur l'article 64 de la Constitution semblent désormais plus généralement
assis sur l'article 16 de la Déclaration de 1789(14). Le droit au recours a €té consacré comme « une garantie essentielle des droits de la défense
»(15) qui a vocation & assurer le plein exercice des « libertés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle reconnus a tous ceux qui
résident sur le territoire de la République»(16) et a €tre effectif (17). La présomption d’innocence expressément garantie par l'article 9 de la
Déclaration des droits de 'Thomme et du citoyen a permis de consacrer le tres européen droit a ne pas sauto-incriminer(18) et le principe de la
publicité des débats a été dégagé de la combinaison des articles 6, 8, 9 et 16 de la Déclaration de 1789(19). Parallelement, a I'extension des droits
qui constituent la notion de proces équitable, le Conseil, a affirmé d’abord sur le fondement du respect des droits de la défense, I'exigence de «
lexistence d'une procédure juste et équitable garantissant [équilibre des droits des parties »(20), puis, en 2003, plus généralement, les «
exigences du procés équitable »(21), pour enfin, en 2005, consacrer un principe autonome du « proces équitable garanti par l article 16 de la

Deéclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789»(22).

Cette construction progressive et casuistique de la notion de proces équitable explique le résultat pour le moins impressionniste auquel est
parvenu le Conseil constitutionnel. Certes, la panoplie des garanties attachées au socle du proces équitable, tel qu’il est compris par la Cour
européenne des droits de ’homme, est aujourd’hui pour I'essentiel consacrée. Pour autant I'utilisation de cette notion en droit constitutionnel
est malaisée, tant le statut de ce droit en tant que tel reste relativement flou. Son caractere distinct d’autres principes constitutionnels et en
particulier du respect du droit de la défense semble encore sujet a discussion(23). Mais surtout le statut du droit au proces équitable est lui-

méme incertain.

En tant que principe général, la jurisprudence constitutionnelle semble lui conférer un statut subsidiaire : le Conseil ne s’y réfere formellement
que lorsquaucun autre principe ou droit plus spécifique n'est invocable(24). Ainsi, dans sa décision n° 2010-10 QPC, le Conseil constitutionnel a
ignoré son évocation par le requérant pour ne retenir que le seul principe d’indépendance afin de censurer le dispositif litigieux(25). De plus,
dans ses visas, le Conseil place fréquemment le droit & un proces équitable au méme rang que d'autres garanties processuelles(26). Alirela
jurisprudence du Conseil constitutionnel, on ne peut manquer d’avoir le sentiment que le droit au proces équitable n’a pas la place qu'il mérite
et qu’il reste encore lié, sans pouvoir les dépasser, aux droits et libertés constitutionnels dont il est issu alors qu’il aurait vocation a les encadrer.
C’est bien la raison pour laquelle il nous semble qu’il serait heureux, dans un effort de systématisation, de cohérence et de simplification, que le

Conseil constitutionnel donne au proces équitable la place qui est naturellement la sienne, en érigeant ce principe en une notion cadre.

B - L’affirmation d’un droit au procés équitable englobant les droits processuels constitutionnels

Bien que les droits processuels constitutionnels soient formellement dissociés, dans I'ensemble, ils convergent tous vers une finalité commune.
IIs sont tous un prérequis indispensable a I'équité globale du proces. Le Conseil constitutionnel lui-méme le laisse entendre a demi-mots en
continuant encore aujourd’hui a lier les droits de la défense a I’ « existence d’une procédure juste et équitable garantissant Iéquilibre des droits
des parties»(27). La doctrine elle-méme a du mal & percevoir cette fiction juridique selon laquelle le droit constitutionnel au proces équitable

serait totalement distinct des différentes garanties auxquelles il est indéfectiblement li€. C’est pourquoi certains proposent de « comprendre le
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‘droit a un proces équitable” comme un terme généerique »(28). Nous ne pouvons que nous rallier a une telle avancée.

Faire du droit constitutionnel au proces équitable un cadre dont découlent d’autres garanties processuelles a I'instar de son homologue
européen permettrait de lui conférer la place d’élément central, dominant et surtout structurant du dispositif constitutionnel des garanties
processuelles. Au moins deux arguments peuvent étre avancés pour justifier de cette évolution. D’abord, en clarifiant sa jurisprudence, le
Conseil constitutionnel mettrait un terme aux nombreuses incertitudes et aux quelques incohérences qui laffectent(29). Ensuite et surtout, une
telle refondation processuelle autour d’un droit constitutionnel au procés équitable offrirait au Conseil constitutionnel un meilleur outil
conceptuel pour articuler sa jurisprudence avec celle forgée par la Cour européenne des droits de 'homme sur le terrain de l'article 6 de la
Convention. Soyons clair : il ne s’agit nullement d’inviter le Conseil a un quelconque mimétisme de la jurisprudence européenne, bien au
contraire. Mais force est de constater que I'éparpillement conceptuel que 'on a évoqué induit que « /a protection constitutionnelle du droit a un

proces équitable est, pour I'instant, moins large et moins précise que la protection européenne »(30).

Eriger le droit constitutionnel au procés équitable en principe structurant permettrait a minimade combler la « faiblesse» née du fait que le
corpus constitutionnel « e comporte pas de texte aussi détaillé et précis que I article 6 » de la Convention(31). Ce faisant, le Conseil, loin de
suivre la jurisprudence de la Cour européenne en la matiére, se donnerait a I'inverse les moyens de s’en libérer, en anticipant au mieux les
évolutions strasbourgeoises, voire en les devancant ou en les influencant. Ainsi, en faisant I'effort de restructurer sa jurisprudence relativement
au contre-interrogatoire en matiere pénale(32), la Cour supréme du Royaume-Uni a réussi a influencer singuliérement la jurisprudence de la
Cour européenne en la matiere(33). De méme, l'affirmation d’'un principe général et constitutionnel du droit au proces équitable nous semble
non seulement de nature a offrir une meilleure lecture nationale de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en matiére de liberté

processuelle, mais aussi permettre a celle-ci de concurrencer de facon émulative celle de la Cour de Strasbourg,

Rénover le cadre conceptuel du Conseil constitutionnel au proces équitable n’est qu’un préalable nécessaire au développement de son contenu

pour offrir a 'ensemble des justiciables des exigences processuelles plus efficaces et plus protectrices de leurs droits fondamentaux.

Il = Pour un développement des exigences constitutionnelles du proceés
équitable

Depuis sa consécration il y a preés de 10 ans, le droit constitutionnel au proces équitable et les garanties qui lui sont attachées n'ont eu de cesse de
se développer dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Si la QPC a été 'accélérateur naturel d’une telle montée en puissance de ce
nouveau principe, pour autant on peut regretter qu’il n’ait pas encore permis la consécration de certains droits fondamentaux et que le Conseil

n’ait pas toujours su aller suffisamment loin dans la protection de certaines garanties.

A - Lessor du procés équitable a 'occasion de la réforme de la QPC

La question prioritaire de constitutionnalité, parce quelle est par essence formulée lors d’un litige, a été 'occasion pour le Conseil
constitutionnel d’affirmer et de développer largement sa jurisprudence relative au proces équitable et aux garanties qui y sont attachées. Cette
réforme ayant été en partie voulue pour instaurer un controle des libertés fondamentales en France, permettant ainsi de limiter, voire
d’assécher, les recours individuels européens, le Conseil s'est attaché a rendre ses décisions cohérentes avec la jurisprudence de la Cour de

Strasbourg. Le justiciable en a été le principal bénéficiaire.

Lexemple des décisions relatives a la garde a vue(34) est, a cet égard, exemplaire du cadre plus souple quoffre au Conseil constitutionnel la
procédure de QPC par rapport a celui du contrdle a priori. A ainsi été utilement mobilisée la notion de changement de circonstances pour
permettre au Conseil constitutionnel de statuer de nouveau sur les textes en cause. Il a de cette maniere pu devancer la condamnation de la
France devant la Cour européenne des droits de 'homme(35), laquelle ne faisait guére de doute depuis quavait été rendue la décision Salduz ¢/
Turquie(36). Ce faisant, le Conseil constitutionnel a précisé sa jurisprudence sur le défaut d'assistance effective d’'un avocat et le droit d'un mis
en cause a garder le silence. Cétait le début d’'un large mouvement d’essor des droits garantis pendant la phase d’enquéte. Ont été ainsi
censurées les dispositions législatives restreignant, en matiere de terrorisme, le libre choix de 'avocat par le gardé a vue(37). De méme, a €té
décidé, en vertu des droits de la défense, qu’une personne soupconnée d’une infraction ne puisse étre entendue librement par les enquéteurs
sans avoir été informée de la nature et de la date de cette infraction et de son droit de quitter a tout moment les locaux de police ou de

gendarmerie(38).

Le renforcement des droits de la défense, coeur du proces équitable en matiére pénale, ne saurait faire de doutes. Il en va de méme du
développement des principes d’indépendance et d’impartialité indissociables de I'exercice des fonctions juridictionnelles. La réforme de la QPC

a aussi été 'occasion de passer en revue la conformité de la composition et du fonctionnement de I'ensemble des juridictions francaises et des
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autorités administratives indépendantes, disposant d’'un pouvoir de sanction. La participation d’agents de I'Etat & une juridiction a ainsi fait
l'objet de plusieurs décisions de censure(39) et le droit d'auto-saisine de diverses juridictions a ét€ précisé (40). Tout comme a régulierement été
rappelée I'exigence de la séparation des fonctions de poursuite et de jugement au sein d’'une juridiction habilitée & prononcer des peines, (41) au
sein des juridictions ordinales(42) ou des autorités administratives indépendantes(43). A ces titres encore, le droit au procés équitable a été
manifestement raffermi et développé a I'occasion de I'examen de QPC. Le droit a I'accés a la justice et la notion déquilibre des droits des parties
ont enfin connu le méme mouvement ascensionnel. On citera par exemple : la censure du déséquilibre entre les parties au procés pénal dans
l'acces au recours en cassation(44) ou celle de I'exclusion du droit de la personne mise en examen de former appel d’'une ordonnance du juge

d’instruction ou du juge des libertés et de la détention faisant grief a ses droits@5).

Les exemples sont nombreux. Durant ces quatre derniéres années, il apparait clairement que le Conseil constitutionnel a entendu conforter le
socle des droits processuels fondamentaux reconnus a tout justiciable lui permettant de faire effectivement valoir les droits substantiels qui lui
sont reconnus. Et ce d’autant plus que la notion de procés équitable en droit constitutionnel bénéficie d'un champ d’application beaucoup plus
large que son homologue européen qui continue a exclure certains contentieux comme les procédures liées au droit des étrangers(46) ou celles
relatives a l'application des peines(47). Or, ces limites ne s'imposent nullement au Conseil constitutionnel qui a d'ores et déja étendu le champ
d’application du procés équitable (du moins, du droit au recours et de la séparation des pouvoirs) a des « mesures de police purement

administratives» ne ressortant ni du domaine civil ni du domaine pénal de I'article 6 de la Convention européenne (48).

Lapplication du droit au proces équitable constitutionnel a des contentieux qui restent exclus du champ du proces équitable conventionnel est
donc pleine de promesses. Pour autant, ces espoirs légitimes doivent étre aussi appréciés au regard des lacunes encore persistantes de la

jurisprudence constitutionnelle.

B — Les limites du droit constitutionnel au procés équitable

Si le domaine d’application de la notion de proces équitable est plus large en droit constitutionnel qu’en droit conventionnel, a I'inverse,
certaines garanties qui sont consacrées par la jurisprudence de la Cour européenne ne l'ont toujours pas été par le Conseil constitutionnel. Ainsi,
le droit a étre jugé dans un délai raisonnable n’a jamais fait I'objet, ne serait-ce que partiellement, d’'une quelconque consécration
constitutionnelle. Cest dautant plus dommage que l'occasion s'est présentée au Conseil, sans qu’il s'en saisisse, lors de I'examen de la loi relative
au recrutement des magistrats afin de permettre le respect du délai raisonnable de la procédure par les juridictions judiciaires(49) ou de la loi
organique prise pour instituer la question prioritaire de constitutionnalité(50). De méme, le droit a l'aide juridictionnelle qui fait partie de la
batterie des garanties du proces équitable européen n'a jamais été consacré par le Conseil constitutionnel. La encore, on peut regretter que lors
de I'examen de la loi relative a I'instauration d’'une contribution pour I'aide juridique, le Conseil se soit borné a juger que de telles contributions
ne portaient pas « une atteinte disproportionnée au droit dexercer un recours effectif devant une juridiction ou aux droits de la défense »(51),

sans jamais profiter de cette occasion pour affirmer explicitement l'existence d’un droit constitutionnel a cette aide.

Mais I'absence de reconnaissance de certaines garanties spécifiques n'est pas la seule limite que I'on peut relever a la jurisprudence du Conseil
constitutionnel en matiere de proces équitable. Si, comme on I'a vu, le Conseil constitutionnel a manifestement intensifié la protection des
garanties qui y sont attachées, pour autant on doit regretter qu’il n’ait pas placé plus souvent le curseur un cran plus loin. Ainsi a diverses
reprises le Conseil constitutionnel nous semble étre resté au milieu du gué. Sagissant du droit a la publicité des débats, si celui-ci a été
clairement reconnu par le Conseil constitutionnel pour autant il a été réservé aux seules « affaire/s] pénale_[s] pouvant conduire a une privation
deliberté, [ ] sauf circonstances particulicres nécessitant le huis clos_»(52). En d’autres termes, le principe de publicité est d'une portée fort
réduite quand la protection conventionnelle du méme droit est bien plus vaste, notamment en ce qu’elle ne se limite aucunement a la matiere

pénale mais vise également la matiére civile(53).

De méme, comment ne pas regretter que dans sa décision du 6 novembre 2011, le Conseil ait admis que 'absence d’acces a I'entier dossier ne
heurtait pas les exigences constitutionnelles(54). Cette solution saccorde certes avec I'interprétation de la Chambre criminelle de la Cour de
cassation(55) mais elle risque de se heurter de plein fouet aux exigences européennes, quelles soient de nature conventionnelle ou procedent du
droit de 'Union européenne. Ainsi, les juges de la Cour européenne des droits de 'homme réaffirment constamment que le fait pour un avocat
de ne pas étre autorisé a examiner pleinement le dossier d’enquéte affecte sérieusement I'exercice de sa mission de conseil auprées de son client
placé en garde a vue(56). Ensuite, et en second lieu, le droit dérivé de 'Union européenne ne manquera pas doffrir de nouvelles perspectives en
ce sens, en particulier la directive 2012/13/UE du 22 mai 2012, qui doit étre transposée par les Etats membres avant le 2 juin 2014(57). En effet, ce
texte prévoit que les suspects et personnes poursuivies, ou leurs avocats, doivent avoir au minimum acces a toutes les preuves matérielles a
charge ou a décharge afin de garantir le caractere équitable de la procédure et de préparer leur défense. Dans ces conditions, le Conseil
constitutionnel aurait été bien avisé d’anticiper I'inéluctable sanction européenne et, a I'instar de ce qu’il a fait pour le droit a I'assistance d'un

avocat en garde a vue, qu’il décide d’accroitre I'intensité du droit constitutionnel au procés équitable en consacrant un véritable droit d’acces au
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dossier.

Enfin, comment ne pas évoquer I’éternelle pomme de discorde entre Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de 'homme
s’agissant du statut du parquet et de la reconnaissance de sa qualité « dautorité judiciaire ». On sait que le Conseil constitutionnel associe
toujours sous le méme label de l'article 66 de la Constitution, les magistrats du siége et ceux du ministere public(58). Une telle position est
susceptible de heurter la lecture européenne, la Cour ayant jugé a plusieurs reprises que les membres du Ministere public francais ne disposent
pas de « garanties d'indépendance a Iégard de lexécutif et des parties » suffisantes(59). Certes, les sanctions européennes ont toutes été
prononcées a ce jour sous le prisme du droit a la liberté et a la stireté. Toutefois, il n’est aucunement exclu que dans un avenir proche, cette
jurisprudence puisse se déployer sur le terrain du droit au procés équitable. Pour preuve, la Cour européenne a déja eu l'occasion de tenir
compte du statut de « magistrat indépendant » afin d’apprécier le respect du principe du contradictoire (60). Ainsi, le Conseil constitutionnel
pourrait évaluer chaque disposition législative portée a sa connaissance en ayant pleinement conscience des contraintes de conventionnalité,
plus aisément saisissables dans le cadre globalisant du droit constitutionnel au proces équitable. Telle semble bien la démarche que commence
amettre en ceuvre la Cour de cassation qui tend a intégrer plus volontiers la position européenne dans sa propre jurisprudence(61), jusqua lui
faire produire des conséquences retentissantes qui vont parfois au-dela des seules exigences conventionnelles. Cela a été le cas, récemment,

s'agissant des dispositifs de géolocalisation(62).

En conclusion, si le Conseil entend lui donner la place qu’il mérite, le droit constitutionnel au proces équitable serait un outil juridique de grand
avenir qui pourrait servir de fondement au développement de sa jurisprudence relative aux garanties processuelles et lui permettre de
concurrencer utilement et positivement, malgré les limites inhérentes a son contrdle, la Cour européenne des droits de 'lhomme. En donnant la
pleine mesure au droit au procés équitable, le Conseil constitutionnel sérigera définitivement en tant que premier juge des droits fondamentaux

en France, role qui est naturellement le sien depuis I'instauration de la question prioritaire de constitutionnalité.
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