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Sommaire :

Le 13 septembre 2019, M. X est mis en examen a la suite de la mort par arme a feu de M. A. Il est alors est présenté au
juge des libertés et de la détention (JLD) et sollicite un délai afin de préparer sa défense. L'audience est prévue le 18
septembre 2019. Le 16 septembre 2019, les conseils de M. X, désignés lors de sa comparution devant le juge
d'instruction, sollicitent a deux reprises un permis de communiquer avec ce dernier afin de préparer la prochaine
audience. Mais le 18 septembre 2019, l'audience devant le JLD se tient hors la présence des avocats. M. X est placé en
détention provisoire et forme un référé-liberté ainsi qu'un appel contre l'ordonnance de placement en détention
provisoire. Les permis de communiquer sont finalement délivrés aux conseils le 19 septembre 2019, soit le lendemain
de l'audience devant le JLD.

La chambre de l'instruction rejette le référé-liberté et confirme 1'ordonnance de placement en détention provisoire aux
motifs que les conseils de M. X détenaient I'ensemble des ¢léments nécessaires a la défense de leur client, qu'aucune
écriture n'a été déposée et qu'ils n'ont pas assisté leur client a l'audience a laquelle ils avaient été convoqués. E] (1)
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(1) C'est au visa notamment de l'article 6, § 3, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales que la chambre criminelle de la Cour de cassation casse l'arrét de la chambre de l'instruction,
replagant - relativement - les droits de la défense au coeur de l'article 145 du code de procédure pénale.

Cet article prévoit que la personne présentée devant le JLD aprés une mise en examen peut demander a bénéficier d'un
délai pour préparer sa défense. Ce délai ne peut excéder quatre jours. Pendant ce laps de temps, la personne mise en
examen est placée en détention provisoire. En pratique, la personne présentée devant le JLD dans ces conditions a été
en garde a vue les jours précédents et vient d'étre présentée devant un magistrat instructeur pour sa mise en examen.
Elle a vécu avec 1 a 6 personnes dans une cellule de garde a vue, parfois sans couverture ni matelas, n'a pas pris de
douche, a mangé quelques boites de repas préparés, a été auditionnée plusieurs heures et n'a vu que son avocat pour
parler des faits reprochés sans avoir de nouvelles de I'extérieur. Quant a 1'avocat, il a dii se soumettre aux aléas de la
garde a vue, gérer les auditions, lire a toute vitesse le dossier de la procédure qu'il n'a eu entre les mains que juste avant
l'interrogatoire de premiére comparution.

C'est donc en bout de course que 1'audience devant le JLD se tient, audience primordiale qui a pour objet de décider si
le mis en examen sera libre ou détenu. Faute de temps, les éléments de vie du mis en examen sont rarement abordés
dans le temps de la garde a vue et de la mise en examen. Ce délai de quatre jours a donc été institué pour permettre de



rassembler des ¢éléments sur la personnalité et les garanties de représentation du mis en examen. Or, si I'avocat ne peut
s'entretenir avec son client durant ce laps de temps, ce délai n'a aucun sens ni aucune utilité.

L'argument de la chambre de I'instruction selon lequel les avocats détenaient l'ensemble des ¢léments nécessaires a la
défense de leur client devant le JLD est en ce sens critiquable. Il s'agit tout d'abord une immixtion du juge dans la
relation avocat-client. Il n'appartient pas au juge de décider si I'avocat disposait de tous les ¢léments nécessaires ou non
et de la manicre dont il pouvait s'en servir. La stratégie de la défense doit rester libre et du domaine de la
confidentialité entre I'avocat et son client.

D'autre part, il démontre une certaine méconnaissance des principes régissant la profession d'avocat. L'avocat est
mandataire de son client et ne saurait transmettre des picces sans l'accord expres de celui-ci. Quand bien méme un
avocat détiendrait 1'ensemble des piéces de son client, il ne peut les communiquer a la justice sans son accord. L'avocat
détient des pieces comme un bail d'habitation, une promesse d'embauche, des fiches de paye... mais dans certains cas,
le mis en examen, pour des raisons qui lui sont personnelles, ne veut pas étre domicilié chez de la famille, ne veut pas
faire prévenir son futur employeur ou encore ne veut pas étre placé sous surveillance électronique alors méme que c'est
techniquement possible. L'avocat n'est pas habilité a prendre des décisions a la place de son client. Ainsi, dés lors qu'il
n'a pas pu le voir en détention afin d'en discuter avec lui, I'avocat ne peut rien faire.

Quant aux arguments consistant a souligner que les conseils n'ont pas déposé d'écritures et n'ont pas assisté leur client a
l'audience, ils démontrent, quand a eux, une certaine mauvaise foi. La présence de 1'avocat a I'audience et/ou le dépot
d'écritures viendraient couvrir la nullité. Soit parce que les juges proposeront aux avocats de s'entretenir avec leur
client dans le couloir jouxtant la salle d'audience en présence de I'escorte, en dehors de toute confidentialité et sans
possibilité pour les conseils de contacter utilement des proches pour obtenir des justificatifs (et en cas de refus des
avocats, les juges considéreront trés certainement ce refus comme injustifié¢). Soit parce que les magistrats jugeront que
si les conseils n'ont rien déposé a l'audience, c'est qu'ils n'avaient aucune piece a communiquer et qu'en conséquence,
une défense méme silencieuse reste une défense.

Or, il n'est pas concevable de préparer un débat relatif a la liberté d'une personne dans le couloir d'un palais de justice
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quelques minutes avant le débat ou avec son client emmuré dans une cage, qu'elle soit de verre ou de métal, entourés
de gardes, non soumis au secret professionnel.

La Cour de cassation vient donc ici rappeler que seule une circonstance insurmontable permet de justifier l'absence de
délivrance d'un permis de communiquer. En l'absence d'une telle circonstance, le mis en examen doit étre libéré.

Cependant, il semblerait que la Cour de cassation ait une interprétation restrictive de cette circonstance insurmontable,
appréciant cette derniére a 1'aune des diligences effectuées par l'avocat afin d'obtenir un permis de communiquer. Dans
un arrét du 17 octobre 2018, les juges de la Haute juridiction avaient, en effet, rejeté la nullité tirée de I'absence de
délivrance d'un permis de communiquer aux motifs que le conseil du mis en examen, désigné dés la garde a vue, s'était
contenté d'envoyer un seul fax au greffe du juge d'instruction et n'avait pas usé d'autres moyens (mail, téléphone,
déplacement). De la méme maniére, dans un arrét du 19 février 2020, postérieur a l'arrét commenté, ces mémes juges
ont rejeté la nullité aux motifs que l'avocat n'avait pas indiqué sur sa demande de permis de communiquer la date de
l'audience devant le JLD permettant au greffe de prendre la mesure de 1'urgence de ladite demande.

Comment expliquer ces différences de solution ?

La seule différence factuelle entre ces arréts tient au fait que, dans I'espéce commentée, les conseils ont envoyé non pas
un mais deux fax au greffe du magistrat instructeur en charge du dossier, démontrant ['urgence et a tout le moins
I'importance de la délivrance du permis de communiquer dans de brefs délais. On ne peut donc que conseiller aux
avocats, confrontés a l'article 145 du code de procédure pénale, d'envoyer par fax et par mail leur demande de permis



de communiquer en soulignant ['urgence de cette demande et précisant la date d'audience prévue devant le JLD.

Bien que I'arrét du 7 janvier redonne de la vigueur aux droits de la défense, la situation n'est pas satisfaisante. D'une
part, la Cour de cassation met a la charge de I'avocat une obligation de tenter par tous moyens, et de manicre
cumulative, de se voir délivrer un permis de communiquer alors méme qu'il n'existe aucun fondement textuel a une
telle obligation. D'autre part, dans chaque espéce, il y a eu deux audiences devant le JLD, une audience devant la
chambre de l'instruction et un pourvoi devant la Cour de cassation, période pendant laquelle la situation du mis en
examen détenu était incertaine alors méme que tout le monde déplore les délais et 1'engorgement des juridictions. Il
serait plus respectueux des droits de la défense et utile que le JLD puisse délivrer des permis de communiquer limités
dans le temps - quatre jours - en cas de débat différé afin de permettre aux avocats et aux magistrats de travailler
sereinement.

Nous avions déja soumis cette idée début 2019, espérons que cela arrive !
Pour aller plus loin

Jurisprudence : Crim. 17 oct. 2018, n°® 18-84.422, AJ pénal 2019. 40, obs. J. Chapelleri“] ; Crim. 12 déc. 2017, n° 17-
85.757,D. 2018. 1611, obs. J. Pradel El ; AJ pénal 2018. 157, obs. T. Lefort El ; Crim. 11 juill. 2012, n® 12-82.980.

A retenir

Le défaut de délivrance d'un permis de communiquer en temps utile malgré les diligences réitérées de 1'avocat fait
nécessairement grief aux droits de la défense en 1'absence de circonstance insurmontable ayant empéché la délivrance
dudit permis.

Juliette Chapelle, Avocate au barreau de Paris

V. arrét du 13 février 2020, n° 13-87.545E
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