Monsieur le Président,
Madame et Messieurs les Membres du Conseil Constitutionnel,

Au nom de la Conférence du Barreau de Paris et de mon Confrère Hannotin présent dans cette salle, je voudrais insister sur quelques aspects de la Question prioritaire de Constitutionnalité relative à la présence effective de l’avocat en garde à vue, question soumise aujourd’hui à votre examen.

Dans les 23 dossiers dont j’assure la défense et qui ont fait l’objet d’un renvoi devant votre Conseil par la Cour de Cassation, les personnes qui ont été jugées par la 23ième Chambre du Tribunal de Grande Instance de Paris, la chambre dite des « comparutions immédiates » ont toutes un point commun : elles ont toutes été placées en garde à vue. 
Si ces personnes ont eu accès à un avocat, c’est uniquement dans les limites définies par l’article 63-4, alinéas 1 à 6, du Code de procédure pénale, qui prévoit la possibilité pour la personne gardée à vue de s’entretenir avec un avocat pendant une période limitée à trente minutes, au début de chaque période de garde à vue, l’avocat étant alors seulement avisé de la « nature » et de la « date » de l’infraction suspectée. 
Certaines de ces personnes ont même refusé qu’un avocat vienne leur rendre visite en garde à vue, car elles savent bien qu’en l’état du droit, l’avocat en garde à vue ne sert à rien. 
L’avocat en garde à vue a même été qualifié « d’avocat coucou » par un ancien Président de votre Conseil : un avocat qui apparait de temps en temps dans la procédure, sans véritable rôle.
Il ne faut pas se payer de mot : pour avoir été moi-même avocat de permanence, assister une personne placée en garde à vue, cela signifie que l’on vous indique « Dupont » cabine n°3, « vol ». 
Rien de plus.

Vous entrez dans la cabine où vous faites connaissance avec ce « Dupont ». 
Le contre la montre s’engage. 
Vous demandez à la personne ce qui s’est passé car vous n’avez aucune pièce du dossier. 
Souvent désorientée, elle ne sait pas toujours de quoi on parle. 
Elle vous demande comment les choses vont tourner pour elle, si c’est grave, combien elle risque, si cette infraction est de nature à entrainer l’application de la peine plancher, si elle sera bientôt jugée, si elle sera renvoyée dans son pays d’origine. 

Presque toujours, elle est transie de peur, le visage fermé. 

Il faut dire que 12h, 24h ou pire 48h lorsque vous êtes seul, que vous n’avez pas envie qu’un officier de police judiciaire appelle votre conjoint ou votre employeur, sans que vous ne puissiez leur parler vous aussi, c’est long. 
Certains ne s’en remettent jamais d’ailleurs…
Vous rappelez à la personne ses droits fondamentaux et notamment celui de ne pas s’auto-incriminer en gardant le silence. Elle vous sourit parfois en vous disant qu’elle a déjà répondu à plusieurs salves d’interrogatoires. 
Vous arrivez trop tard en somme.
En l’état actuel des choses, votre rôle se réduit à vérifier que la personne n’a pas été violentée, qu’elle a pu s’alimenter.

Sur la base des seuls éléments qu’elle vous a livrés, souvent très incomplets, vous tentez de lui donner des pistes. 
Elle vous demande souvent une cigarette que vous ne pouvez lui offrir. 
Vous prenez congé lorsqu’on vous rappelle que le délai de trente minutes a expiré. 
Les choses se terminent alors.

Vous quittez la personne gardée à vue en ayant le sentiment d’être entré comme par effraction dans la vie de quelqu’un qui demandait votre aide mais que vous n’avez pu utilement conseiller. 
Avant de sortir, vous couchez chaque fois que cela est utile quelques lignes sur un registre. 

Vous vous éloignez enfin. 

Vous aviez toujours cru que l’avocat était l’organe de la défense, celui qui fait vivre ce droit fondamental qui caractérise les Nations libres. 
Vous aviez été formé à cela et c’était le sens de votre serment. 

Être avocat en garde à vue aujourd’hui en France, c’est être le spectateur impuissant d’une procédure qui se déroule devant vous, sans que vous n’ayez de prise. 
Une défense sans avocat, comme s’il pouvait exister une justice sans juges…

Plus tard, lorsque vous assisterez cette personne devant la juridiction de jugement, vous consulterez le dossier et verrez une série de procès verbaux d’auditions. 

Vous vous étonnerez que l’on ait posé trois fois les mêmes questions lors de trois séances d’interrogatoires en pleine nuit. 
La personne vous expliquera parfois que les choses se sont mal passées, que la pression psychologique était très forte, qu’elle s’est sentie humiliée dans des locaux pas toujours propres, qu’elle n’a jamais dit ce que les procès verbaux ont retranscrit, que les officiers de police judiciaire ont reformulé 
…ou plus grave, qu’elle n’en pouvait plus alors pour que tout s’arrête, elle s’est accusée.

Bien sûr, dans un arrêt Salduz de 2008
 puis dans un arrêt Dayanan de 2009
, la Cour de Strasbourg a clairement posé le principe de la nécessaire présence de l’avocat lors des interrogatoires en garde à vue, dans la mesure où des aveux prononcés lors desdits interrogatoires risquaient d’entraîner le prononcé d’une peine à l’encontre du suspect. 
La conception défendue par la Cour européenne est alors de « protéger l’accusé contre toute coercition abusive de la part des autorités », 
de prévenir les 
« erreurs judiciaires »
 et de contribuer 
« à la réalisation des buts poursuivis par l’article 6, notamment l’égalité des armes entre les autorités d’enquête ou de poursuite et l’accusé »
.
Mais point besoin d’avoir recours à la Convention européenne des Droits de l’Homme pour arriver à dégager le droit à une présence effective de l’avocat en garde à vue. 

Le Droit Constitutionnel, « droit de la constitution et constitution du droit » comme l’aimait à le qualifier le Doyen Favoreu amène aussi à cette conclusion que la garde à vue telle qu’organisée par l’article 63-4 du code de procédure pénale est inconstitutionnelle.
Je ne veux pas alourdir le propos en reprenant toute l’argumentation développée dans mes écritures mais voudrais brièvement rappeler pourquoi l’article 63-4 alinéas 1 à 6 viole les droits de la défense.
En effet, votre Conseil a consacré dans sa décision sécurité et libertés du 20 janvier 1981 les droits de la défense comme des droits garantis par la Constitution, en faisant d’abord du principe des droits de la défense un principe fondamental reconnu par les lois de la République
, puis en les rattachant par votre décision du 30 mars 2006 à la « garantie des droits » proclamée par l’article 16 de la Déclaration de 1789
. 

Votre Conseil soulignait dans sa décision du 20 janvier 1994 que je cite « 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 »
.
Cependant, s’il ne s’entretient avec son client que trente minutes au début de chaque période de garde à vue, l’avocat ne peut jouer son rôle de défenseur.

L’avocat dont le rôle est ainsi cantonné ne peut organiser la recherche de preuves de nature à disculper son client ; il ne peut commencer à rassembler des éléments susceptibles de caractériser, ultérieurement, des circonstances atténuantes au bénéfice de son client.

L’avocat ne peut ni aider la personne gardée à vue à préparer les interrogatoires, ni l’aider à appréhender la complexité des faits qui lui sont reprochés, ni conseiller cette personne au cours des interrogatoires, lesquels sont pourtant susceptibles de déboucher – chacun le sait bien - sur des aveux et une auto-incrimination
, et, en tout cas, sur la remise en cause de la présomption d’innocence de cette personne. 

Absent des interrogatoires, l’avocat ne peut pas discuter de la rédaction des procès-verbaux relatant les questions posées à la personne placée en garde à vue et les réponses apportées, alors pourtant que les termes employés peuvent entraîner, devant la formation de jugement, une condamnation pénale.
Votre Conseil a marqué son attachement au caractère effectif des garanties consenties aux personnes assujetties à des procédures pénales
 et au respect du principe de proportionnalité. 
Nul ne conteste que l’avocat est l’organe de la défense, chargé de mettre en œuvre la défense de la personne gardée à vue et, d’une manière générale, de toute personne suspectée ou accusée d’avoir commis une infraction, organe sans lequel la reconnaissance de droits de la défense serait un vain mot. 

Cette conception transparait clairement à la lecture de la décision de votre Conseil Sécurité et liberté du 20 Janvier 1981
, décision que le Doyen Vedel commentait d’ailleurs en ces termes : 

«  Il convient de remarquer que la critique valable qui aurait pu être faite,[…] eut consisté à dire que la garde à vue viole les droits de la défense parce qu’elle permet qu’un suspect soit interrogé sans l’assistance d’un avocat »
.
Comme vous le savez, en l’état du droit, l’avocat n’a pas accès au dossier contenant les charges pesant contre  son client. 

Ce dossier n’est certes pas, à ce stade, finalisé, puisque l’enquête sert précisément à établir le dossier.
Mais il est en cours de constitution et il serait en tout état de cause nécessaire, pour que l’avocat assure efficacement la défense de son client, qu’il ait accès aux éléments en la possession des enquêteurs dès ce stade. 
Le Parquet y a accès, pourquoi pas l’avocat ?
Dans cette perspective, votre Conseil jugeait dans sa décision du 17 janvier 1989 que « conformément au principe du respect des droits de la défense, […], aucune sanction ne peut être infligée sans que [la personne susceptible d’être sanctionnée] ait été mise à même tant de présenter ses observations sur les faits qui lui sont reprochés que d'avoir accès au dossier la concernant »
.

L’avocat incarne la défense. Sa présence effective dès le début de la garde à vue, sa présence lors des interrogatoires et la possibilité pour lui de consulter préalablement le dossier ne sont pas des modalités d’application du droit de la défense ou des règles de procédure qu’il serait loisible au législateur d’adapter - comme semble l’indiquer le Secrétaire général du Gouvernement dans ses écritures - mais le droit de la défense lui-même.

Il est inconcevable que le droit soit anéanti par des modalités d’application.
Robert Badinter déclarait devant le Sénat le 9 février dernier :

« Je veux l’affirmer avec la dernière fermeté aujourd’hui devant la Haute Assemblée, il n’y a et il n’y aura jamais qu’une seule garantie qui permette de mettre un terme à tous les abus et à tous les soupçons : la présence de l’avocat lors de l’interrogatoire de la personne gardée à vue. 
C’est aussi simple que cela ! Si les avocats la demandent, croyez bien que ce n’est pas dans l’espoir d’en tirer profit, car ils n’en retireront que charges et obligations, mais parce que c’est une évidence : la présence d’un avocat au côté du gardé à vue exclut les risques de pressions psychologiques ou de bavures sous toutes leurs formes, rend inutiles les enregistrements audiovisuels ! »

C’est donc à l’aune de cette présence effective de l’avocat tout au long de la garde à vue que le législateur doit désormais reprendre sa copie et édicter les règles de procédures afférentes à cette mesure.

L’éventail des possibilités est large. 

La Conférence du Barreau de Paris sera avec d’autres à la disposition du législateur pour être source de proposition.
Le débat de ce matin a lieu dans un contexte particulier d’explosion statistique du nombre de gardes à vue, que soulignent bien les éléments apportés par Monsieur le Secrétaire général du Gouvernement.

La question posée est grave et la réponse de votre Conseil est très attendue. 
On entend ici et là des voix se faire jour pour dire que le principe de la présence effective de l’avocat en garde à vue est certes louable mais qu’il couterait trop cher, qu’il est matériellement trop lourd à mettre en œuvre.

Il faut tordre le cou à ce genre de raisonnements qui incline à oublier un principe fondamental derrière des considérations matérielles. 

Comme je crois l’avoir démontré, la garde à vue n’est pas un temps extérieur à la procédure pénale mais un véritable temps de procédure pénale et comme le Code de procédure pénale l’indique dans son article préliminaire, depuis la loi du 15 juin 2000: 
« Toute personne suspectée ou poursuivie (…) a le droit d'être informée des charges retenues contre elle et d'être assistée d'un défenseur ». 

Il est regrettable que ce code ne tire hélas pas les conséquences d’un tel principe au stade de la garde à vue. 
Oh, dans la solitude de la garde à vue, la présence effective de l’avocat n’est pas un luxe mais un droit.
Si comme nous le souhaitons l’avocat est demain présent en garde à vue au coté de son client, tous les Barreaux devront faire leur révolution et mettre en œuvre les moyens nécessaires pour que ce droit à l’avocat soit effectif. 

Des réformes majeures de la profession devront alors être menées. 
Le système de l’aide juridictionnelle et de la commission d’office devront sans nul doute être revisités. 
Comme il l’a fait dans le passé, notamment lorsque l’avocat a pu pénétrer dans les cabinets d’instruction à la fin du XIXième siècle, le Barreau français s’adaptera. 
C’est son honneur et sa responsabilité. 
Nombre de nos voisins européens nous montrent d’ailleurs le chemin.
Voilà les quelques observations que je voulais faire devant votre Conseil et au bénéfice desquelles je vous demande de prononcer l’inconstitutionnalité de l’article 63-4 alinéas 1 à 6 du Code de procédure pénale.

La France, pays des Droits de l’Homme ne doit pas craindre une avancée des libertés.

Je vous remercie.
�	 CEDH 27 novembre 2008, Salduz contre Turquie, req. n° 36391/02, § 52


�	 CEDH 13 octobre 2009, Dayanan contre Turquie, req. n° 7377/03, § 31 et 32


�	 CEDH 27 novembre 2008, Salduz contre Turquie, req. n° 36391/02, § 53


�	Voir ainsi : décision n° 80-127 du 20 janvier 1981, Sécurité et liberté, § 52


�	Voir ainsi : décision n° 2006-535 du 30 mars 2006, § 24


�	 Décision n° 93-334 DC du 20 janvier 1994


�	Auto-incrimination, prohibée au regard de l’article 9 de la Déclaration de 1789 : v. décision n° 2004-492 du 2 mars 2004, § 110


�	 Décision n° 93-326 DC du 11 août 1993, § 3


�	 Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981


�	 Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel, éd. Dalloz 2009, p. 383


�	 Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, § 29
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