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Editorial... Le rapport Léger va-t-il peser lourd ?

A l'inverse de I’Arlésienne - dont on parle mais que 1'on ne voit pas! - le rapport
confié a la Commission présidée par M. Philippe Léger, magistrat de grande qualité
et de carriere nationale et européenne de haut niveau, a été vu, divulgué et
commenté avant méme sa remise officielle au Président de la République.

Encore ce dernier avait-il préempté - on s’en souvient, dés le 7 janvier devant la
Cour de cassation - l'un des enjeux majeurs de la réflexion soumise a la
commission : la suppression du juge d’instruction (voir Editorial Newsletter janvier
2009).

Ce point semblant acquis - sous réserve bien sfir de sa traduction législative, qui
sera délicate - c’est vers la situation du Parquet, vers sa nécessaire indépendance ou
son inéluctable rattachement au pouvoir que se tournent les regards. La encore, les
jeux semblent faits puisqu’il n'est pas dans la tradition francaise, et malgré le
bouleversement considérable que constitue la disparition du magistrat instructeur,
de considérer que les magistrats du Parquet puissent ne pas avoir de mode de
fonctionnement hiérarchique.

L’on sait méme que la juridiction européenne de Strasbourg s’en est émue, au point
de ne plus considérer nos procureurs comme des magistrats indépendants. C’est
'arrét de la Cour européenne des Droits de 'Homme du 10 juillet 2008 (Medvedyev
et autres c/France) qui releve que "le procureur de la République n’est pas une
"autorité judiciaire” au sens que la jurisprudence de la Cour donne a cette notion... il
lui manque en particulier l'indépendance a l'égard du pouvoir exécutif pour
pouvoir étre ainsi qualifié”.
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Cette décision donne évidemment du grain a moudre a
tous ceux qui - ils sont nombreux - souhaitent une
modification profonde du statut du Parquet comme par
exemple une carriére distincte de celle des magistrats du
siege, un détachement visible du ministere de la justice
(dans le mode de nomination et d’avancement). Mais cela
ne parait pas - en I'état - a I'ordre du jour.

Et pourtant,
indépendants dans leur quasi-totalité et dans la quasi-
totalité de leurs activités : seule reste une part, qui est celle
des dossiers difficiles, pas nécessairement politiques
d’ailleurs, ol cette indépendance n’exclut pas une
indication sur la marche a suivre. C’était souvent la part
des dossiers (moins de 5 % des affaires) qui passait par le
filtre de l'instruction...

les magistrats du Parquet sont bien

Si aucune réforme sensible du Parquet n’est mise en
ceuvre, le nouveau systéme impliquera donc un
renforcement significatif des droits de la défense : c’est la
que le rapport Léger va montrer de quel poids il peut
peser sur la réflexion des parlementaires. L'institution du
juge "de 'enquéte et des libertés" (futur JEL) succédant a
I'éphémere juge "des libertés et de la détention" (actuel
JLD) ne pourra faire oublier I’ancien juge d’instruction (et
ses cOtés positifs et négatifs) que si, effectivement, comme
le rapport le prévoit, dans sa 5™ proposition, le respect
des droits et libertés individuelles est renforcé.

Ce renforcement passe notamment par 1’accroissement des
droits de la personne gardée a vue (combien de chefs
d’entreprise qui ont subi cette contrainte ne s’en
réjouiraient-ils pas?) par la restriction des cas de
placement en garde a vue et, bien siir, par la réforme de la
détention provisoire (criteres de placement, délais butoirs,
droits du détenu).

Le rapport contient bien d’autres éléments importants,
comme la suppression du secret de 'enquéte par exemple,
et le renforcement des droits de la partie civile, mais leur
examen dépasse le cadre d'un éditorial et fera 1'objet
d’une prochaine étude de fond.

Batonnier Jean-Marie Burguburu

Débat : La production du dossier pénal dans un
proces civil

1. Tandis que la question de l'accés au dossier d'une
enquéte préliminaire en cours fait I'objet d'une actualité
importante a travers 1"Affaire Dray"®, celle de sa

™ V. les nombreux articles de presse au sujet de I'"'Affaire Dray" dans
laquelle le Procureur de la République du Tribunal de Grande
Instance de Paris a donné acces a celui-ci : "Le procureur de Paris
propose a Julien Dray 1'accés a son dossier”, Le Monde, 21 juillet

production dans un proces civil ne doit pas étre occultée.
En effet, il n'est pas rare qu'une partie a un proces civil
souhaite produire devant le juge des pieces issues d'une
procédure pénale en cours a laquelle elle est également
partie, et ce, alors méme que la procédure d'instruction est
secrete en vertu de l'article 11 du Code de procédure
pénale (ci-apres "CPP").

2. Cette question, a laquelle le législateur n'a répondu
que de
communication du dans des cas
spécifiques®, pour les
praticiens qui doivent faire preuve de la plus grande
prudence avant de verser aux débats, pour le compte de
leur client, des documents issus du dossier pénal. En effet,

maniére parcellaire en autorisant la

dossier pénal

reste source d'incertitudes

la communication de pieces prohibée peut caractériser,
pour les parties, le délit de diffusion illicite d'une piéce
d'une procédure d'instruction réprimé par l'article 114-1
du CPP et, pour l'avocat, le délit de violation du secret
professionnel réprimé par l'article 226-13 du Code pénal®.
3. Les auteurs® qui traitent du sujet distinguent
généralement le moment de la production (selon qu'une
information judiciaire est terminée ou non) et les parties
qui en sont a l'origine (parties civiles ou tiers a la
procédure pénale). Ainsi, lorsque la procédure pénale est
au stade de I'enquéte, aucune personne extérieure a celle-
ci n'est censée avoir acces au dossier pénal®. Lorsqu'une

2009 ; "L’affaire Dray, poisson pilote dans la réforme de I'instruction”,
Libération, 22 juillet 2009.

@ Ainsi par ex. l'article L.101 du Livre des procédures fiscales
permet la communication du dossier pénal a l'administration
fiscale, l’article L.463-5 du Code de commerce autorise la
communication au Conseil de la concurrence, les articles L. 421-8
du Code de la consommation et L. 621-8 alinéa 2 du Code de
commerce offrent au ministére public la possibilité de produire
directement ou indirectement des éléments du dossier pénal
devant des juridictions civiles ou commerciales, l'article L. 455-2
du Code de la sécurité sociale autorise une communication du
dossier aux parties et a la Caisse lorsque des poursuites pénales
sont exercées a la suite d'accidents du travail ; l'article 11-1 du
CPP permet a certains organismes ou autorités prévenant la
commission d'accidents ou facilitant I'indemnisation des victimes
d'avoir acces a des pieces issues du dossier pénal sur autorisation
du procureur ou du juge d'instruction selon le cas.

®  Article 226-13 du Code pénal : "La révélation d’une information a
caractére secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou
par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission
temporaire, est punie d’'un an d’emprisonnement et de 15.000 euros
d’amende".

@ V. parmi eux P. Maistre du Chambon, La communication du dossier
d’instruction dans une instance civile, in Etudes offertes a P. Catala,
Le droit frangais a la fin du XXe siecle, Litec, 2001, p. 193 et s. ;
C.Ribeyre La communication du dossier pénal, dir. P. Maistre du
Chambon, PUAM 2007 ; F. Desportes, Secret de I'instruction,

J.-Cl. pén., fasc. unique - article 11, 1998.

®  Ce principe, aujourd'hui remis en cause dans 1""Affaire Dray", est

déja interprété comme un signe avant-coureur de la réforme de la



information judiciaire est ouverte et qu'un juge
d'instruction est désigné, l'article 114 du CPP autorise la
communication des pieces du dossier pénal a l'avocat
(alinéa 4) et aux parties a la procédure (alinéas 5 a 11)
tandis que les tiers pourront se voir communiquer
uniquement des "copies des rapports d’expertise [...] pour les

besoins de la défense" de 1'une des parties (alinéa 6).

4. Cependant, méme s'il a été jugé que "la partie civile n’est
pas soumise au secret de l'instruction"® celle-ci n'est pas pour
autant autorisée a produire devant le juge civil les
éléments du dossier pénal recus en vertu de l'article 114
du CPP. En effet, l'article 114-1 du CPP prévoit que,
exception faite de la production de "copies des rapports
d’expertise [...] a des tiers pour les besoins de la défense"
(article 114 alinéa 6 du CPP)?, toute autre diffusion des
actes d'une procédure d'instruction par une partie a un
tiers est prohibée et sanctionnée par une amende
délictuelle de 3.750 euros. Antérieurement a un tel
dispositif issu de la loi n°® 96-1235 du 30 décembre 19969,
la seule possibilité offerte a une partie souhaitant produire
des piéces pénales dans un proces civil était d'obtenir
l'autorisation préalable du procureur de la République ou
du procureur général conformément a l'article R. 155 du
CPPO.

5. Le recours au parquet ne semble pas pour autant avoir
été abandonné malgré I'entrée en vigueur des nouveaux
textes car les praticiens admettent aujourd’hui qu'une
partie puisse solliciter du juge «civil, par voie de
conclusions, qu'il se fasse communiquer certaines pieces
du dossier pénal par l'intermédiaire du parquet, ces pieces
pouvant dans cette hypothése étre consultées au greffe par
les avocats des parties®. La justification apportée a un tel
usage résiderait dans le fait que le secret n'est pas
opposable au ministere public qui, dans l'exercice des
missions que la loi lui confére, a qualité pour apprécier
l'opportunité de communiquer au juge civil des éléments
d'une procédure pénale qui seraient susceptibles de
I'éclairer™.

procédure d'instruction telle que présentée dans le rapport de la
commission Léger du 1er septembre 2009.

©® V. Cass. civ. 2¢me, 21 janv. 1981, Bull. civ. II, n® 13, Gaz. Pal. 1981,
I, p. 354, note ]. Viatte.

™ A titre d'exemple v. Cass. civ. 2¢me, 23 nov. 2006, pourvoi n°® 03-
20.490.

®  Avant la loi du 30 décembre 1996, seuls les avocats des parties
étaient autorisés a se faire communiquer une copie du dossier
d'instruction "pour leur usage exclusif' (art. 114 CPP al. 4), ce qui
interdisait aux parties d'en obtenir une copie : v. Cass. Ass. Plén.,
30 juin 1995 : pourvoi n® 94-16.982, D. 1995. jur. 417 note J. Pradel,
JCP. 6 sept. 1995 n° 36 p. 322 note P. Chambon.

©® V. Cass. civ. 2¢me, 13 nov. 1968, Bull. civ. II, n°268.

9 V. la chronique "Déontologie" publiée le 25 juin 2002 dans le
Bulletin du Barreau de Paris n° 25, p. 185.

) V. en matiére de discipline des avocats :
1992, D. 1994, somm. 140.

Cass. civ. 1¢e, 10 juin

6. Cependant, ce recours a l'autorisation du ministere
public n’échappe puisque, en
s'immis¢ant dans un litige d'ordre privé, le parquet sort de
sa mission de défense de l'intérét public qui lui est
attribuée par la loi. En outre, cet usage contrevient au
principe de légalité criminelle car il vide de son contenu

pas aux critiques®?

l'article 11 du CPP qui pose le caractere secret de
I'instruction. Enfin, en autorisant I'une des parties a
produire certaines pieces du dossier en cours, il met en
péril les principes fondamentaux résultant de 1'article 6 de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, tels que la
présomption d'innocence ou encore l'égalité des armes
entre les parties qui implique "[...] I'obligation d’offrir a
chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause -
y compris ses preuves - dans des conditions qui ne la placent pas
dans ume situation de net désavantage par rapport a son
adversaire"13,

7. La lecture des décisions rendues par les juridictions du
fond® laisse pour le moins perplexe, d’autant que la
Haute juridiction n’a pas encore eu I'opportunité d'unifier
la jurisprudence en la matiere. Ainsi, la Cour d'appel de
Paris®, s'inspirant d'une jurisprudence ancienne de la
Cour de cassation, a, dans son arrét du 7 septembre
199917, été jusqu'a autoriser la production de pieces issues
d'une instruction en cours sans aucune autorisation du
ministére public, a condition toutefois que ces pieces
(i) aient été communiquées régulierement et soient (ii) de
nature a éclairer le litige et (iii) soumises au débat
contradictoire.

12 V. P. Maistre du Chambon, op. cit. p. 203 et s.

@3 V. V. Berger, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme, Sirey 2004, p. 231, n° 73.

4 V. pour une étude approfondie de la jurisprudence rendue en la
matiere C. Ribeyre, op. cit. n° 879 et s.

% CA Paris, lere ch. C., 10 sept. 1998 et 7 sept. 1999 : Rev. arb. 2001.
583 note ].-B. Racine ; "Plaidoyer pour la libre communication par
I'avocat des éléments d'un dossier pénal d’instruction en cours devant
une juridiction étatique ou arbitrale", B. Moreau et V. Nioré, Gaz.
Pal. 3-5 aotit 2003, p. 6-7.

8 Dans l'arrét précité du 21 janvier 1981, la deuxiéme chambre de la
Cour de cassation a jugé que "la partie civile n'étant pas soumise au
secret de l'instruction”, une Cour d'appel a violé par fausse
application l'article 11 du CPP, en ayant exclu des débats les
preuves qu'elle produit d'une instruction pénale en cours et dont
la communication n'était pas contestée. Le commentateur de
l'arrét souligne cependant que 1'arrét ne précise pas si la partie
civile avait été autorisée par le parquet a produire la rapport de
police en I'espece.

17 Dans cet arrét rendu dans le cadre dun appel contre une
ordonnance d’exequatur d’une sentence arbitrale, la Cour d'appel
de Paris a jugé que "indépendamment des régles professionnelles qui
s’‘imposent a l'avocat et dont la transgression justifie le cas échéant
Uintervention des instances disciplinaires, il reste qu’aucune disposition
du code de procédure pénale n'interdit a la partie civile a laquelle des
tiers sont parties, des pieces provenant d'une procédure d’instruction
pénale pourvu seulement que celles-ci soient de nature a éclairer la
solution du litige et qu’elles soient soumises au débat contradictoire".



Débat ... (suite)

Dans un autre arrét en date du 26 janvier 2001%®, la Cour
d'appel de Paris a clairement énoncé que "les dispositions
combinées des articles 11, 114 et 114-1 du Code de procédure
pénale n'interdisent pas a une personne de produire dans un
proces civil un procés-verbal [tiré d'une instruction en cours]
pour les besoins de sa défense, qui lui a été délivré en qualité de
partie civile et qui est présumé avoir été régqulierement
communiqué”". A l'inverse, la Cour d'appel de Lyon® a
écarté des débats des pieces issues d'une instruction en
cours qui avaient été produites par chacune des parties au
motif qu'il lui était impossible "d’avoir une vision claire et
objective du dossier pénal’, la Cour refusant en outre "de
demander au juge d'instruction saisi du dossier pénal la
communication de ce dossier dans la mesure ou aucune décision
n'[était] encore intervenue".

8. Ces décisions appellent quelques commentaires. Dans
la premiere décision, la Cour d'appel de Paris a autorisé la
production de piéces d'une instruction non cléturée pour
ordonner un sursis a statuer. Cette solution a trouvé un
écho favorable de la part de la Cour de cassation, qui a,
dans un arrét du 14 octobre 2008?9, jugé qu'une partie
civile a la faculté "au soutien de la demande de sursis a statuer
qu'elle présente au juge civil en application de I'article 4 du code
de procédure pénale, de produire, par le moyen de I'avocat ou de
I'avoué qui la représentent, les éléments tirés d'une procédure
pénale nécessaires aux besoins de sa défense". Dans la
deuxieme décision, la Cour d'appel de Paris, qui se
trouvait saisie de l'appel d'une ordonnance de référé, a
pris en compte un proces-verbal tiré d'une instruction en
cours pour faire droit a une demande de nomination d'un
séquestre judiciaire sur le fondement des articles 808 et
809 du Code de procédure civile. Or, la Cour de cassation
a, en matiere de référé pris sur le fondement de I'article 5-1
du CPP, déja admis qu'un juge des référés puisse fonder
sa décision sur les pieces d'une procédure pénale en cours
produites sans autorisation du parquet @V. Enfin, dans la
troisieme décision rendue au sujet d'un litige relatif a
I'exercice de l'autorité parentale, la Cour d'appel de Lyon
s'est fondée sur le respect de la présomption d'innocence
pour, d'une part, écarter des débats les pieces du dossier
pénal versées par chacune des parties, et d'autre part,
refuser de demander la communication du dossier pénal
au juge d'instruction apparemment compétent en la
matiére®.

@8 CA Paris, Ch. 14, Sect. B, 26 janv. 2001, Juris-Data n°® 2001-149952.

@9 CA Lyon, Ch. 2, 14 mai 2002, Juris-Data n°® 2002-198133.

@29 Cass. crim. 14 oct. 2008, pourvoi n° 07-88.459.

@) Cass. civ. 2éme, 25 mars 1992, pourvoi n° 90-19.810.

@) ]l ne semble pas que le juge d'instruction détienne le pouvoir
d'autoriser la production de pieces dans une autre instance, v. sur
la question cependant Cass. crim. 23 avril 2003, pourvoi n° 02-
6197.

9. En dépit de leur diversité, il semblerait donc que ces
décisions reposent en réalit¢é sur un dénominateur
commun : l'exercice des droits de la défense. En effet, la
production de piéces du dossier pénal en cours
d'instruction parait admise a chaque fois qu'elle permet a
la partie au proces civil de défendre ses droits @3.
Seulement, comme le rappelle tres justement un auteur®,
l'exercice des droits de la défense ne doit pas se confondre
avec l'intérét de la défense. Ceci signifie que la oli une
partie pourra se prévaloir des pieces d'un dossier pénal en
cours qu'elle s'est vu remettre en sa qualité de partie civile
pour obtenir une décision de sursis a statuer ou une
mesure provisoire de la part du juge des référés, cette
faculté lui sera refusée lorsque la production sera
uniquement destinée a démontrer le bien-fondé de ses
prétentions sur le fond du litige. Dans ce dernier cas, les
juges auront plutdt tendance a écarter des débats les
piéces litigieuses au nom du respect des principes
fondamentaux tels que 1'égalité des armes ou encore la
présomption d'innocence.

10. Cette solution reste délicate a mettre en ceuvre pour
l'avocat a qui il appartiendra d'apprécier si la production
de pieces du dossier pénal est rendue nécessaire par
I'exercice des droits de la défense de son client. A défaut,
tandis que son client sera puni d'une amende délictuelle,
celui-ci se verra reprocher une violation du secret
professionnel®. C'est d'ailleurs sur ce fondement qu'un
avocat a récemment été condamné pour avoir divulgué a
des tiers le contenu d'un acte d'une instruction en cours
pourtant favorable a son client?®. Le recours au parquet
par l'intermédiaire du tribunal reste donc une voie a
privilégier pour obtenir la production de piéces pénales
dans un proces civil tant que l'instruction est en cours,
méme si ce procédé peut paraitre discutable au regard des
principes fondamentaux. C'est seulement a compter de la
cloture de I'enquéte ou de l'instruction qu'un tel recours
retrouvera toute sa légitimité puisqu'une partie pourra
obtenir copie des pieces du dossier pénal sur autorisation
du procureur de la République ou du procureur général
conformément aux dispositions réglementaires des articles
R. 155 et 156 du CPP.

Bertrand Rabourdin

@) Cette solution est d'ailleurs admise en matiere de diffamation car
un journaliste peut produire des pieces tirées d'un dossier
d'instruction pour prouver la vérité des faits diffamatoires ou sa
bonne foi : v. par ex. Cass. crim. 11 juin 2002, pouvoi n° 01-85.237.

@9 V. C. Porteron, Le secret professionnel de I'avocat, Dossier : Le secret
professionnel : Quelles évolutions ? A] pénal 2009, p. 159 et suiv.

@ L'article 5 du décret n® 2005-790 du 12 juillet 2005 (tel que modifié
par le décret n° 2007-932 du 15 mai 2007) relatif aux regles de
déontologie de la profession d'avocat dispose que l'avocat est
tenu au secret de I'enquéte et de l'instruction "sauf pour I'exercice
des droits de la défense".

@6 Cass. crim. 28 oct. 2008, pouvoi n°® 08-81.432, AJ pénal 2009. 26,
obs. C. Porteron.



Quelques décisions intéressantes...

o Le 2 juillet 2009, la Chambre commerciale de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence a jugé bien
fondée I'action de la Ville de Nice a l'encontre d'un particulier. II s'agissait d'un recours en
contribution au comblement de passifs de plusieurs personnes morales. Les magistrats ont
donc condamné ce particulier a verser a la Ville de Nice plus de 4,5 millions d'euros (capital +
intéréts) en dédommagement. La Ville de Nice était défendue par Aurélien Chardeau, tant en
premiere instance qu'en appel.
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