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Le secret dans l'investigation et I'instruction

RESUME

Francois MOLINS

Procureur général prés la Cour de cassation

Le secret de I'investigation et de I'instruction, tel que garanti par le Code de procédure pénale, est un secret
qui protége a la fois les justiciables et les magistrats, tout au long de la procédure judiciaire. Mais c’est un
secret qui doit également composer avec d’autres secrets protégés par le Iégislateur dans la recherche d'un

équilibre entre plusieurs impératifs constitutifs d’'une société démocratique.

Le secret de ’enquéte et de I'instruction est un
principe fondateur de la procédure pénale fran-
caise qui vise a garantir I'efficacité et I'équité de la
procédure judiciaire. Son corollaire, le principe de
transparence, est devenu aujourd’hui non plus seu-
lement un droit, mais une exigence. Parall¢lement
a la montée de la transparence dans notre sociéte,
le secret exprime également un aspect essentiel de
notre civilisation : le respect de la personne, de
son intimité, de sa vie privée.

Les enjeux autour de la notion de secret en droit
ont été parfaitement identifiés a ’occasion d’un
colloque organisé par l'université de Tours en
avril 2022 : « L'objectif de transparence a été érigé
ces dernieres années en garant de la confiance
dans Iinstitution judiciaire, confiance qui est tres
fragilisée, et il peut étre intéressant d’interroger

le poids d’une autre notion liée a [’exercice de
la justice : le secret. Si les deux termes ne sont
pas des antonymes — la transparence s’'opposant
plutot a l'opacité — la progression de la transpa-
rence peut entrainer le recul du secret. La place
de ce secret dans les procédures juridictionnelles
pose question, notamment quant au fait de savoir
si la confiance dans la justice passe nécessaire-
ment par son recul »'.

La notion de secret en procédure pénale revét plu-
sieurs acceptions : le secret est d’abord celui de I’en-
quéte et de I'instruction, tel que garanti par le Code
de procédure pénale. C’est un secret qui protege, a
la fois les justiciables et les magistrats, tout au long
de la procédure judiciaire. Mais le secret peut étre
également pergu comme un obstacle a la manifes-
tation de la vérité : en effet, les principes de notre

1. M. Benrahou, « Un recul exigé du secret ? Observations sur la loi du 22 décembre 2021 pour la confiance dans I’institution
judiciaire », Colloque « Secret et droit » organisé par ’association Hémisphére droit, Tours, 1" avril 2022 : Le secret et le
Droit | Canal U (canal-u.tv) (Actes du colloques a paraitre : M. Benrahou, « Entre secret et transparence, observations sur la
loi pour la confiance dans I'institution judiciaire », in C. Appert, J. Lebied et A. Nivert (dir.), Secret et droit, Presses univer-
sitaires juridiques de Poitiers, coll. Actes et colloques, 2023, pp. 41-49).
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procédure pénale peuvent avoir & composer avec
d’autres secrets protégés par le législateur dans la
recherche d’un équilibre entre plusieurs impératifs
constitutifs d’une société démocratique.

Le secret de I'enquéte

et de linstruction :

une protection garantie

par le Code de procédure pénale

La définition du secret
de la procédure

La conception moderne du secret de I'enquéte et de
I’instruction a été élaborée au cours de XIX° siecle,
et deux lois viendront modifier certaines de ses
modalités : la loi Constans du 8 décembre 1897
accorde a linculpé le droit d’étre assisté d’un
avocat devant le juge d’instruction et de prendre
connaissance du dossier de I'instruction la veille de
l’audience, et la loi du 2 juillet 1931 portant modi-
fication du Code d’instruction criminelle a interdit
la publication de toute information relative a des
constitutions de partie civile avant la décision judi-
ciaire, afin de réduire les risques de fuites.

Méme s’il existe également dans d’autres conten-
tieux, le secret de 'instruction n’a été codifié quen
procédure pénale, en 1957, a larticle 11 du Code
de procédure pénale. Comme le décrit Merwane
Benrahou, précédemment cité : « Du point de vue
interne, il concerne les parties et revient a inter-
roger le principe du contradictoire. Du point de
vue externe, il désigne la non-publicité de [’en-
quéte et de I'instruction a I’égard des tiers. C’est
principalement sur ce second aspect que la sau-
vegarde du secret poursuit des objectifs étroite-
ment liés a la confiance que peut avoir une partie
au proces dans la justice, et par extension tout
citoyen en tant que justiciable potentiel ».

Ce secret de I'enquéte et de linstruction n’est
ni général ni absolu. Il fonctionne sur un mode
binaire ou seules les personnes concourant for-
mellement a la procédure y sont soumises, les
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autres en étant dégagées, sauf a respecter les
régles plus générales de secret professionnel aux-
quelles elles peuvent, du fait de leur statut, étre
astreintes (comme, par exemple, les avocats). Sont
donc concernés par l’article 11 du Code de pro-
cédure pénale, le juge d’instruction, les membres
de la chambre de I'instruction, les magistrats du
parquet, les enquéteurs de police, les huissiers, les
greffiers, les experts et toutes les personnes qui
participent au contrdle judiciaire. En sont donc
exclus, la personne mise en examen, les témoins,
la victime, les avocats ou encore les journalistes.

Les objectifs du secret
de I'investigation et de I'instruction

Plusieurs objectifs liés a des considérations d’in-
térét public justifient le secret des enquétes et de
I'instruction tel qu’il est prévu par notre législa-
tion actuelle.

Dans le Code d’instruction criminelle déja, la pro-
cédure était secréte a 1’égard de la personne mise
en cause afin de garantir ’effectivité et ’efficacité
des investigations. En effet, la nécessité de ne pas
désarmer I’Etat dans sa lutte contre la criminalité
commande ce secret temporaire. 1l est le vecteur
de la qualité du travail préparatoire d’investi-
gation, d’analyse et de réflexion, qui précéde la
phase décisionnelle. Durant cette phase de recueil
des éléments a charge et a décharge, il importe de
favoriser la manifestation de la vérité, d’éviter la
disparition des preuves et de préserver la sincérité
des témoignages et la sécurité des protagonistes,
et cela dans I'intérét de chacun — mis en examen,
victime, témoin, accusation —, mais aussi dans
I'intérét général.

Car, en assurant une mission spécifique de sanc-
tion et de correction de toutes les ruptures d’éga-
lit¢ devant la loi, la justice ne saurait €tre réduite
a la seule dimension de service rendu a des usa-
gers. La sécurité publique et la sécurité juridique
auxquelles contribue ce secret temporaire sont les
conditions préalables de la garantie effective des
libertés individuelles.
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Au fil du temps, la conception inquisitoriale des
investigations a été remise en cause : un large droit
d’accés au dossier de I'instruction au bénéfice de
la personne mise en examen, de la partie civile, et
du témoin assisté, par I'intermédiaire ou non de
leur avocat a été octroyé avec les articles 114 et
113-3 du Code de procédure pénale.

Au-dela de concourir a leffectivité des investi-
gations, le secret de I’enquéte et de 'instruction
vise a préserver la présomption d’innocence. Cela
se concoit a la lecture de I’article 11 du Code de
procédure pénale lequel astreint les personnes
concourant a la procédure au secret professionnel
soit, en d’autres termes, a I'impossibilité pour ces
derniéres de révéler ou divulguer des informations
issues du dossier de procédure. Le secret de I’en-
quéte et de I'instruction doit assurer la présomp-
tion d’innocence des personnes mises en cause.
Ce droit fondamental est inscrit a I’article 9 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen et
a larticle 6 § 2 de la Convention européenne des
droits de ’homme.

Enfin, le secret vise, par la confidentialité de la
phase de collecte des preuves et de la détermi-
nation des charges, a garantir que toute mise en
cause ne se traduira pas par un jugement préalable
de l'opinion publique et ne se construira pas au
travers de pressions exercées sur les enquéteurs et
I’ensemble de la chaine judiciaire. Le secret dans
I'investigation permet la sérénité de la justice et
la protection de la présomption d’innocence de
ceux qui pourraient étre livrés en pature a ’opi-
nion publique avant méme que leur responsabilité
pénale ne soit définitivement établie.

La conservation du secret de ’enquéte et de I'ins-
truction protége I'ensemble des acteurs tout au long
de la procédure pénale, et est intrinséquement li¢e
a la confiance de nos concitoyens dans la Justice.

Ces objectifs ont été réitérés par les jurisprudences
constitutionnelle et conventionnelle. Le Conseil

constitutionnel a ainsi réaffirmé que deux finalités
étaient attraites au secret de I'instruction, « d une
part, garantir le bon déroulement de l'enquéte et
de instruction poursuivant ainsi les objectifs de
valeur constitutionnelle de prévention des atteintes
a l'ordre public et de recherche des auteurs d’in-
fractions, tous deux nécessaires a la sauvegarde de
droits et de principes de valeur constitutionnelle
[...], d’autre part, protéger les personnes concer-
nées par une enquéte ou une instruction, afin de
garantir le droit au respect de la vie privée et de la
présomption d’innocence, qui résulte des articles 2
et 9 de la Déclaration de 1789 »2.

La Cour européenne des droits de ’homme a
estimé qu’il était Iégitime de vouloir accorder une
protection particuliére au secret de I'instruction
compte tenu de ’enjeu d’une procédure pénale,
tant pour 'administration de la justice que pour
le droit au respect de la présomption d’innocence
des personnes mises en examen. La Cour a méme
pris soin de rappeler les objectifs poursuivis par le
secret de I'instruction, qui « sert a protéger, d 'une
part, les intéréts de l'action pénale, en prévenant
les risques d’une collusion ainsi que le danger de
disparition et d’altération des moyens de preuve
et, d’autre part, les intéréts du prévenu, notam-
ment sous [’angle de la présomption d’innocence
et, plus généralement, de ses relations et intéréts
personnels. Il est en outre justifié par la nécessité
de protéger le processus de formation de ['opinion
et de prise de décision du pouvoir judiciaire »*.

Un secret protégé
par des sanctions pénales

Les solutions tirées du droit comparé et du droit
européen militent non seulement en faveur du
maintien du secret de I’article 11 du Code de pro-
cédure pénale, mais aussi du renforcement des
sanctions infligées en cas de violation de ce secret.

C’est ainsi que la loi pour la confiance dans I'institu-
tion judiciaire du 22 décembre 2021 clarifie le régime

2. Con. const., décision sur QPC, 2 mars 2018, Association de la presse judiciaire, n° 2017-693.

3. CEDH, 29 mars 2016, Bédat c/Suisse, n° 56925/08.
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pénal applicable en cas de violation de ce secret et
aggrave considérablement les peines encourues.

En effet, jusqu’a lors, une telle violation était
analysée comme une simple atteinte au secret
professionnel, telle que prévue et réprimée par
les articles 226-13 et 226-14 du Code pénal, les
peines encourues étant d’un an d’emprisonnement
et 15000 € d’amende. Parallelement, le délit spé-
cifique de divulgation d’informations issues d’une
enquéte ou d’une instruction a des personnes sus-
ceptibles d’étre impliquées venait compléter la
protection du secret, I’article 434-7-2 du méme
Code prévoyant, dans une telle hypothése, des
peines de deux a cinq ans d’emprisonnement et
30000 a 75000 € d’amende. En outre, une troi-
siéme infraction prévue par l’article 114-1 du
Code de procédure pénale punissait, quant a elle,
la diffusion, a des tiers, de piéces remises a une
partie a 'occasion d’une information judiciaire,
faisant encourir a 'auteur de cette diffusion une
simple amende de 10000 €.

Larticle 434-7-2 réprime désormais spécifique-
ment la violation du secret de ’'enquéte et de I'ins-
truction, punissant de trois ans d’emprisonnement
et 45000 € d’amende le fait, pour toute personne
en ayant connaissance en raison de ses fonctions,
de révéler sciemment a des tiers des informations
issues d’une telle procédure, quels que soient le ou
les tiers bénéficiaires de ces informations.

Dés lors, si les articles 226-13 et 226-14 du Code
pénal demeurent inchangés, ils seront désormais
inapplicables a de tels faits, en vertu de ’adage
specialia generalibus derogant.

Le délit de divulgation d’informations issues d’une
enquéte ou d’une instruction a des personnes suscep-
tibles d’étre impliquées subsiste, quant a lui, au sein
du méme article 434-7-2, mais les peines d’empri-
sonnement se voient également aggravées, passant
de trois a cinq ans, et jusqu’a sept ans et 100000 €
lorsque I’enquéte ou I'instruction porte sur un crime
ou un délit puni de dix ans d’emprisonnement.
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Enfin, le délit susmentionné prévu a l’article 114-1
du Code de procédure pénale voit les peines encou-
rues également aggravées, ’'amende de 10000 €
étant remplacée par trois ans d’emprisonnement et
45000 € d’amende.

Parallélement, le droit de communication du pro-
cureur de la République prévu a larticle 11 du
Code de procédure pénale est considérablement
¢élargi, puisque ce dernier peut désormais faire
état d’éléments tirés de la procédure non plus seu-
lement « afin d’éviter la propagation d’informa-
tions parcellaires ou inexactes ou pour mettre fin
a un trouble a l'ordre public », mais également
« lorsque tout autre impératif d’intérét public le
Justifie », sans que 1’on sache encore précisément
ce qu’il convient d’entendre par cette formule. En
outre, ce droit de communication peut désormais
étre exercé indirectement, « par [’intermédiaire
d’un officier de police judiciaire agissant avec
son accord et sous son controle ».

Le secret de la procédure
vis-a-vis des parties et des tiers

En méme temps que se sont renforcées les sanc-
tions de la violation du secret de I’enquéte et de
I'instruction, des assouplissements vis-a-vis du
secret de la procédure ont été accordés au bénéfice
des droits de la défense : principalement aux par-
ties, et exceptionnellement aux tiers.

Au stade de I’enquéte, aucun acces a la procédure
n’est autorisé, sauf pour la personne en garde a
vue et son avocat, mais uniquement pour certaines
pieces telles que le procés-verbal de notification
des droits, le certificat médical, ou les proces-
verbaux d’auditions, sans pouvoir cependant en
obtenir de copie, conformément a l’article 63-4-1
du Code de procédure pénale.

Larticle 77-2 du Code de procédure pénale,
modifié récemment par la loi n° 2021-1729 du
22 décembre 2021, permet au procureur de com-
muniquer de son propre chef tout ou partie de la
procédure au mis en cause ou au plaignant pour
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recueillir ses observations. L’hypothése est assez
rare puisque les magistrats attendent en général la
fin de ’enquéte pénale pour rendre la procédure
contradictoire.

Cet article confere également le droit a la personne
soupconnée d’avoir commis une infraction punie
d’une peine d’emprisonnement de demander au
parquet a consulter librement le dossier pour for-
muler ses observations ou une demande d’acte.
Par ailleurs, le procureur de la République peut
refuser a la personne la communication de tout ou
partie de la procédure si I’enquéte est toujours en
cours et si cette communication risque de porter
atteinte a lefficacit¢é des investigations. Pour
autant, 1’égalité des armes est toujours a nuancer
puisque l'autorisation d’acces au dossier reste sou-
mise au pouvoir discrétionnaire du parquet.

En matic¢re de criminalité organisée, ’article 706-
105 du Code de procédure pénale prévoit que toute
personne ayant fait ’'objet d’une garde a vue en
maticre de criminalité organisée a le droit, a I'issue
d’un délai de six mois apres cette mesure, d’étre
informée de la décision du parquet sur la suite de
la procédure. En cas de poursuite de I’enquéte,
I’avocat de l’intéressé peut consulter le dossier
avant toute nouvelle audition, sans pouvoir toute-
fois en obtenir de copie. De la méme maniére, cet
article est rarement mis en ceuvre, car la matiére
releve de la criminalité organisée de sorte que la
garde a vue débouche généralement sur I'ouver-
ture d’une information.

Au stade de P’instruction, le mis en cause et la
partie civile valablement constituée peuvent avoir
acces a tout le dossier (mais pas de copie). Le
témoin assisté, qui n’est pourtant pas une partie
stricto sensu, bénéficie des mémes conditions,
mais le t¢émoin simple n’a pas acces au dossier.

Certaines dispositions législatives, dérogatoires
au principe édicté¢ par larticle 11 du Code de

4. Article L. 82 C du livre des procédures fiscales.

procédure pénale, autorisent la communication a
des tiers de pieces de la procédure d’enquéte ou
d’instruction, et ce, le plus souvent dans un intérét
public au profit d’une administration, d’une auto-
rité administrative ou d’une juridiction.

Dans le cadre de ’enquéte, ’'administration fiscale
peut ainsi se faire communiquer tout ou partie
d’un dossier par le parquet, sans que le secret de
l’article 11 ne puisse lui étre opposé®. Le justi-
ciable pourra d¢s lors se voir opposer par 'admi-
nistration des pieces obtenues dans le cadre pénal
— soit par le biais de mesures d’enquéte différentes
de celles qui sont applicables dans la procédure
pénale — et auxquelles il n’a jamais eu acces, sans
pour autant avoir le droit de consulter la procédure
dans son intégralité ni d’en vérifier la régularité.
Le juge d’instruction doit également communi-
quer a I'administration fiscale, spontanément ou
a la demande de celle-ci, tout élément de nature
a faire présumer une fraude fiscale®, le secret de
l’article 11 du Code de procédure pénale ne pou-
vant pas étre opposé au droit de communication.

En matiere de délinquance financiére, les services
de Tracfin bénéficient a la fois d’un droit d’acces
direct au fichier de la police judiciaire relatif aux
données a caractere personnel et d’un droit de com-
munication des autorités judiciaires, qui peuvent
les rendre destinataires de toute information utile,
méme issue d’une enquéte pénale en cours®.

Lexigence du secret, pourtant censée s’appliquer
« sans préjudice des droits de la défense », révéle
ici sa dimension unilatérale, au bénéfice unique du
parquet et de I’administration.

Si le secret des actes de ’enquéte et de Iinstruc-
tion prévaut procéduralement, certains secrets
professionnels peuvent également étre protégés au
sein des procédures judiciaires.

5. Article L. 101 du livre des procédures fiscales, Crim., 10 avr. 2002, n° 00-30.122 ; 20 avr. 2017, n°® 16-82.363.

6. Article L. 561-27 du Code monétaire et financier.
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Linvestigation et I’instruction
face aux secrets protégés
par la procédure pénale

Le secret de I'investigation et de I'instruction peut
étre mis en balance avec d’autres droits, comme
le droit du journaliste d’informer le public sur
un sujet d’intérét général. Et il peut également se
trouver confronté a d’autres secrets protéges.

Le secret professionnel a pour objectif de protéger
la personne qui a besoin de se confier a un profes-
sionnel, et d’assurer la crédibilité de certaines pro-
fessions qui ont une fonction sociale. Dans cette
hypothése, il s’agit d'une balance entre plusieurs
« secrets » aux régimes et aux sources différents.
La procédure pénale se retrouve alors a la croisée
des chemins entre divers droits fondamentaux et
intéréts supérieurs.

Le secret des sources journalistiques

Les juges doivent tenir compte de deux impéra-
tifs a priori contradictoires et rechercher un équi-
libre. D’un c6té, celui du secret des sources des
journalistes qui est la condition de la liberté de
la presse, elle-méme « [ 'un des fondements essen-
tiels d’une société democratique »'. De l'autre,
celui des dangers de certaines divulgations qui
peuvent nuire a la vie privée, a la Défense natio-
nale ou au bon déroulement des enquétes et ins-
tructions pénales. Un équilibre doit étre recherché
entre ces deux impératifs dans un domaine ou
régne la casuistique.

Les dispositions spécifiques de la loi du
29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, trés pro-
tectrices de cette liberté et de ceux qui en jouissent,
n’excluent pas, sauf mention ou dérogations trés
explicites, ’application complémentaire, a ceux
qui s’expriment publiquement et notamment aux

7. CEDH, 26 avr. 1979, Sunday Times, n° 6538/74.
8. CEDH, 17 décembre 2020, Sellami c. France, n° 61470/15.
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journalistes, des régles du droit commun, de
portée plus générale. Il en est notamment ainsi de
celles qui sont relatives au secret de I’enquéte et
de l'instruction, modalité particuliére du secret
professionnel, et au recel de violation de secret,
auxquels les journalistes ne devraient pas pouvoir
prétendre opposer, pour cacher de telles pratiques,
la protection de leurs sources d’information.

Les juridictions frangaises et européennes rap-
pellent réguliérement que certains principes déon-
tologiques doivent étre respectés pour garantir
I'exercice d’un journalisme responsable. Certes,
le public a un intérét légitime a étre informé et a
s’informer sur les procédures en matiére pénale et
les articles relatifs au fonctionnement du pouvoir
judiciaire traitent d’un sujet d’intérét général, mais
la diffusion, dans une perspective sensationnaliste,
d’informations issues d’une procédure en cours,
pouvant perturber le cours des investigations, ne
saurait €tre 1égitimée au nom du droit de la liberté
d’expression. La CEDH a ainsi récemment validé la
condamnation, pour recel de violation du secret de
I'instruction, d’un journaliste, estimant que 'ingé-
rence reposait sur la nécessité de protéger le secret
dont doivent pouvoir bénéficier les informations
relatives a la conduite d’une enquéte pénale et, plus
généralement, de garantir I’autorité et I'impartialité
du pouvoir judiciaire et poursuivait donc un but
revétant un caractére 1égitime®.

Dr’autres jurisprudences, au contraire, protegent
davantage le secret des sources invoqué par les
journalistes. S’agissant d’enregistrements diffusés
dans la presse et provenant nécessairement d’une
violation du secret de 'instruction, donc de prove-
nance illicite, la chambre criminelle de la Cour de
cassation a créé une sorte de présomption d’origine
privée de la preuve produite dans le cadre de la
procédure pénale. S’il n’est pas démontré que ces
enregistrements ont été réalisés par une autorité
judiciaire, s’ils ont donc une origine incertaine,
alors ils sont supposés étre d’origine privée et, en
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conséquence, ne peuvent étre annulés puisqu’ils
ne sont pas des actes de la procédure®.

Par ailleurs, la relativité du principe du secret des
sources s’est récemment manifestée a la suite du
renvoi d’une QPC par décision de la chambre cri-
minelle du 27 juillet 2022". Le Conseil constitu-
tionnel a alors déclaré conformes les dispositions
des articles 60-1 et 100-5 du Code de procédure
pénale qui interdisent, a peine de nullité, de verser
au dossier de la procédure les éléments obtenus
par une réquisition prise en violation du secret
des sources d’un journaliste et de transcrire les
correspondances avec un journaliste permettant
d’identifier une source, en violation de I’article 2
de 1a loi de 1881™.

Si le journaliste ne peut, comme tout autre tiers a
la procédure, obtenir I’annulation par la chambre
de I'instruction d’un acte d’investigation accompli
en violation du secret des sources, il dispose
d’autres voies de droit qui lui sont ouvertes, et
peut notamment mettre en mouvement l’action
publique devant les juridictions pénales en se
constituant partie civile et demander la réparation
de son préjudice. Il conserve également la possi-
bilit¢ d’invoquer l'irrégularité de cet acte a I'appui
d’une demande tendant a engager la responsabilité
de I’Etat du fait de cette violation.

Le secret professionnel de 'avocat
qui concourt aux droits de la défense

L’avocat, n’étant pas considéré comme concourant
a la procédure, est tenu au secret en vertu de I’ar-
ticle 11 du Code de procédure pénale, par applica-
tion de l’article 226-13 du Code pénal, ainsi que
des régles de la profession d’avocat.

L’avocat est ainsi passible de poursuites sur le
terrain disciplinaire et pénal sur le fondement de

9. Crim. 1¢ déc. 2020, n° 20-82.078.
10. Pourvoi n° 22-80.887.

la violation du secret professionnel. D’ailleurs, la
définition déontologique renvoie au secret de I’en-
quéte et de I'instruction. En effet, selon I’article 5
du décret du 12 juill. 2005 relatif aux regles de
déontologie de la profession d’avocat : « L'avocat
respecte le secret de l'enquéte et de l’instruc-
tion en matiere pénale, en s'abstenant de com-
muniquer, sauf pour ['exercice des droits de la
défense, des renseignements extraits du dossier,
ou de publier des documents, piéces ou lettres
intéressant une enquéte ou une information en
cours. Il ne peut transmettre de copies de pieces
ou actes du dossier de la procédure a son client
ou a des tiers que dans les conditions prévues a
larticle 114 du Code de procédure pénale ».

Au-dela de cette obligation pour I’avocat de res-
pecter le secret de la procédure judiciaire, le secret
professionnel de I’avocat est lui-méme protégé
par les dispositions du Code de procédure pénale
et par les modifications apportées par la loi du
22 décembre 2021 pour la confiance dans I’ins-
titution judiciaire : de nouvelles garanties ont été
apportées pour le secret professionnel de ’avocat
en cas de perquisitions et saisies effectu¢es dans
son cabinet ou a son domicile (avec une autori-
sation préalable écrite et motivée du juge des
libertés et de la détention). Par ailleurs, le texte
reconnait le secret professionnel de Iavocat,
tant dans son activité de défense que de conseil,
dans larticle préliminaire du Code de procédure
pénale. Jusqualors, la Cour de cassation ne recon-
naissait pas le secret de ’avocat dans ses activités
de conseil. Toutefois, ce secret n’est pas général, et
ne vaudra pas en cas de fraude fiscale, de corrup-
tion ou de blanchiment de ces délits et de finance-
ment du terrorisme.

Le Conseil constitutionnel a ainsi déclaré les dis-
positions prévues aux articles 56-1 et 56-1-2 du
Code de procédure pénale conformes aux droits et
libertés que la Constitution garantit'.

11. Cons. const., décision sur QPC, 28 octobre 2022, Mme Marie P., n° 2022-1021.

12. Cons. const., décision sur QPC, 19 janvier 2023, Ordre des avocats au barreau de Paris et autre, n° 2022-1030.
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Pour le respect de I’équilibre des principes, il faut
s’interroger sur la nécessité et la proportionnalité
des atteintes au secret professionnel qui résultent
des investigations qui sont ordonnées. L’irrespect
des principes de nécessité et de proportionnalité
est contraire a larticle préliminaire du Code de
procédure pénale et a I’article 8 de la convention
européenne des droits de I’homme s’agissant des
atteintes a I'intimité de la vie privée. Et il met éga-
lement gravement en cause les droits de la défense.

Il ne faut jamais oublier que le role du magistrat
consiste a s’assurer que les libertés sont protégées,
et notamment le secret professionnel des avocats.
11 faut trouver le juste équilibre entre la recherche
de la vérité et la protection des droits de la défense.

Le secret de la Défense nationale

11 existe une catégorie d’actes qui caractérise I'une
des plus fortes réminiscences de la raison d’Etat
dans notre droit : ce sont les actes protégés par le
secret de la Défense nationale (appelé « secret-
défense »). Selon le ministére de la Défense, la pro-
tection du secret-défense a pour objectif d’assurer la
sauvegarde des intéréts fondamentaux de la Nation.

En matiére pénale, le secret-défense protége les
données « intéressant la Défense nationale qui
ont fait l'objet de mesures de classification des-
tinées a restreindre leur diffusion ou leur acces »
(article 413-9 du Code pénal), la divulgation d’in-
formations relevant du secret-défense constituant
d’ailleurs un délit autonome.

Du point de vue du magistrat du ministére public,
du magistrat instructeur et de celui de I’avocat de
la défense, le secret-défense s’entrechoque avec
les principes cardinaux de la procédure pénale, et
ce tant avec les nécessités de I’enquéte, de I'infor-
mation judiciaire et de la recherche de la mani-
festation de la vérité, qu'avec le droit au procés

équitable et ses composantes, y compris les plus
¢élémentaires droits de la défense.

Le secret-défense est bien siir opposable au par-
quet et au juge d’instruction. Il est une digue
au-dela de laquelle le procureur et le magistrat
instructeur ne peuvent investiguer, sauf accords
spéciaux. Le secret-défense se traduit concréte-
ment par des obstacles dans deux actes d’investi-
gations en particulier : les perquisitions et saisies,
et les auditions.

La classification secret-défense a pour effet de
soustraire un document ou un acte aux pouvoirs
d’investigation de l’autorité judiciaire. Cependant,
une demande de levée peut étre faite par le juge
d’instruction, ou toute juridiction, a la commission
du secret de la Défense nationale (CSDN). A I'issue
d’une décision majeure du Conseil constitutionnel,
il n’existe donc plus de zone inviolable pour le juge
d’instruction, au nom du secret-défense, pourvu
que celui-ci respecte les mécanismes d’information
ou de déclassification prévus aux articles L. 2312-1
a L. 2312-8 du Code de la défense™.

Un juge d’instruction peut éprouver les plus grandes
difficultés a procéder a I’audition de fonctionnaires
appartenant a des services dont l'organisation et
le fonctionnement sont couverts par le secret. Le
Conseil d’Etat considére que ceux-ci ne bénéficient
pas d’une exception, et sont tenus de déférer a la
citation ou au mandat délivré par I'autorité judi-
ciaire. Toutefois, répondre a la convocation ne
signifie pas répondre aux questions puisque cette
obligation ne fait pas obstacle a ce que le fonction-
naire cité oppose a toutes investigations, éventuelle-
ment méme si elles concernent son propre état civil,
le secret de la défense dont il serait détenteur™.

De ces dispositions, il résulte, pour le magistrat
instructeur, un régime qui fait la synthése entre
faculté d’investiguer et de contribuer a la mani-
festation de la vérité d’une part, et nécessité de
protéger les intéréts de la Nation d’autre part. Il

13. Cons. const., décision sur QPC, 10 novembre 2011, n® 2011-192.

14. CE, avis, 29 aoit 1974.
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demeure néanmoins que les décisions de refus de
déclassification ne peuvent faire 1’objet de recours.

Du point de vue de I’avocat de la défense, on ne peut
que constater ’existence d’un régime attentatoire
aux droits de la défense, puisque le secret-défense
permet de soustraire des éléments de preuves ou
des actes d’investigation du dossier d’enquéte ou
d’instruction. Or, a défaut de pouvoir consulter de
tels actes, la défense se retrouve privée du droit de
les quereller, et doit donc faire face a une accusa-
tion invisible, et partant, difficilement contestable.

Le secret médical

Selon l’article L. 1110-4 I du Code de la santé
publique, toute personne prise en charge par un
professionnel de santé, un établissement ou un
service de santé a droit au respect de sa vie privée
et au secret des informations le concernant. Ce
secret s’impose a tous les professionnels interve-
nant dans le systeme de santé, et est également
prévu par le Code de déontologie médicale. La
violation du secret médical est sanctionnée par une
peine pouvant atteindre un an d’emprisonnement

La protection du secret de l'investigation et de
I'instruction au nom de principes inhérents a
une société démocratique est liée au maintien de
la confiance de nos concitoyens dans la justice.
L’équilibre arechercher en permanence avec la pro-
tection des secrets professionnels et le respect des
droits et libertés garantis par notre Constitution en
est une condition nécessaire. Les secrets que notre
Code de procédure pénale protége sont en effet a
la croisée des chemins entre plusieurs droits fon-
damentaux tels que la présomption d’innocence,
les droits de la défense, la liberté et la pluralité de
la presse, la préservation des libertés individuelles
et de la vie privée.

Le regain de la confiance dans la justice ne passe
donc pas par le recul du secret, mais il incombe
aux magistrats, plus que jamais, d’étre vigilants

Titre
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et 15000 euros d’amende conformément a I’ar-
ticle 226-13 du Code pénal.

Toutefois, 1a loi apporte des dérogations au principe
du secret médical, le médecin pouvant étre autorisé
a révéler des informations (« Excepté dans les cas
de dérogations expressément prévus par la loi »
selon T'article précité du Code de la santé publique).
En effet, dans le cadre d’une enquéte de flagrance,
d’une enquéte préliminaire, ou d’une instruction,
a la suite par exemple de la survenue d’un événe-
ment indésirable grave, les établissements et les
professionnels de santé peuvent étre destinataires
de réquisitions judiciaires. La remise des infor-
mations, et notamment d’un dossier médical, ne
peut intervenir qu’avec ’accord des professionnels
de santé. En cas de refus de ceux-ci, la saisie des
documents peut étre réalisée dans le cadre dune
perquisition autorisée par un juge des libertés et de
la détention ou par un juge d’instruction.

Comme dans le cas des secrets professionnels pré-
cédemment mentionnés, le droit applicable résulte
donc de la recherche d’un juste équilibre entre
I’ensemble des intéréts en présence : I'intérét du
patient, I'intérét social et I'intérét public.

dans leurs analyses juridiques et dans les arbi-
trages qu’ils se doivent de faire pour la défense
et la protection de ces différentes valeurs dont ils
sont les ultimes garants.
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