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Paris, le 25 octobre 2023. 

 

 

Objet : Observation de l’Union syndicale des magistrats sur l’inconstitutionnalité de plusieurs 

dispositions de la loi de programmation et d’orientation de la justice (« porte étroite ») 

 

 

 

Monsieur le Président, 

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil Constitutionnel, 

Monsieur le secrétaire général, 

 

 

 

A la suite de votre saisine le 6 octobre 2023 par le groupe parlementaire LFI-Nupes, nous souhaitons 

attirer votre attention sur le caractère possiblement inconstitutionnel de deux dispositions de la loi 

d’orientation et de programmation du ministère de la justice 2023-2027, à savoir : 

 

- le « legal privilege » des juristes d’entreprise ;  

 

- et la modification des dispositions sur la comparution sur reconnaissance préalable de cul-

pabilité. 

 

 

Pour rappel, l’USM est le premier syndicat représentatif professionnel des magistrats de l’ordre judi-

ciaire. Majoritaire, elle a ainsi recueilli près de 63 % des voix en 2022 lors des dernières élections 

professionnelles déterminant la représentativité des organisations syndicales de magistrats. 

 

L’article 2 des statuts de l’USM expose qu’elle a pour objet d’assurer l’indépendance  de  la  fonc-

tion  judiciaire,  garantie  essentielle  des  droits  et  libertés  du citoyen,  de  défendre  les  inté-

rêts  moraux  et  matériels  des magistrats  de  l’ordre  judiciaire et des auditeurs de justice, notam-

ment en ce qui concerne leur recrutement, leur formation et l’évolution de leur  vie  professionnelle 

et de  contribuer  au  progrès  du  droit et des institutions judiciaires afin de promouvoir une justice 

accessible, efficace et humaine. 

 

UNION SYNDICALE DES MAGISTRATS 

18 rue de la Grange Batelière - 75009 PARIS 

Tél : 01.43.54.21.26 

 contact@union-syndicale-magistrats.org 

 www.union-syndicale-magistrats.org 
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I - OBSERVATIONS SUR L’INCONSTITUTIONNALITE DE LA CONFIDEN-

TIALITE POUR LES JURISTES EN ENTREPRISE (article 49 du projet de loi) 

L’USM, qui compte dans ses rangs nombre d’anciens avocats d’affaires et juristes en entreprise, a 

pris note du choix du législateur d’étendre la confidentialité dont bénéficieraient les consultations 

rédigées par les juristes d’entreprise, sans, pour autant, prendre les mesures nécessaires à assurer le 

respect de la déontologie par les desdits juristes et leur indépendance.  

La présente « porte étroite » a pour objet d’exposer en quoi un tel régime : 

 

- est, contrairement à ce qui est mis en avant par ses promoteurs, déséquilibré et donc impuissant à 

protéger les entreprises françaises concernées par des procédures civiles ou administratives à l’étran-

ger (A-) ; 

 

- va gravement entraver des enquêtes administratives et, par voie de conséquence, pénales, dans des 

domaines essentiels (concurrence, droit des marchés de capitaux, lutte contre le blanchiment et le 

financement du terrorisme) (B-) ; 

 

- ce qui, combiné avec des entorses aux principes d’égalité et de bonne administration de la justice, 

entraînera l’inconstitutionnalité du dispositif (C-). 

A. Une protection trop large, sans contrepartie, sans équivalent à l’étranger, et qui sera écartée 

par les autorités étrangères, pourtant ciblées par la réforme 

Le « legal privilege » reconnu dans les droits de Common Law à l’ensemble des avocats, qu’ils exer-

cent en cabinet, en entreprise, en administration, pour une association ou même au parquet, n’est pas 

un privilège désuet d’ancien régime, attribué en raison d’un statut.  Dans l’ensemble de ces systèmes 

juridiques (pays de Common Law largement entendus), qui suivent des règles analogues, il n’est 

accordé que parce que lesdits systèmes reconnaissent une valeur sociale au conseil juridique prodigué 

par des conseillers indépendants – et dont l’indépendance est garantie par l’appartenance à une pro-

fession réglementée, celle des avocats.1   

 

Par exemple, le site du cabinet anglais Clayton Utz (Litigation 101: legal professional privilege for 

in-house counsel - Knowledge - Clayton Utz), présentant la version anglaise (legal professional pri-

vilege) de ces règles, précise que « L’avocat en entreprise doit être suffisamment indépendant.  Pour 

être couvert par le privilège lorsqu’il donne des conseils juridiques, l’avocat en entreprise doit agir 

en conformité avec ses obligations d’auxiliaire de justice (officer of the Court).  Ce qui veut dire que 

la relation professionnelle entre avocat et client doit être maintenue entre l’avocat en entreprise et 

son employeur, afin de garantir qu’il donne un conseil indépendant »2. 

 
1 Pour un exposé plus complet, cf. Nicolas Michon, Legal privilege et secret professionnel : éléments 

de comparaison, AJ Pénal 2019, 588. 

2 In-house counsel must be sufficiently independent To attract privilege when giving legal advice, 

in-house counsel must act consistently with their obligations as an officer of the Court.  This means 

that the professional relationship of lawyer and client must be maintained between in-house counsel 

and the employer, ensuring that they give independent advice. 

 

https://www.claytonutz.com/knowledge/2022/may/litigation-101-legal-professional-privilege-for-in-house-counsel
https://www.claytonutz.com/knowledge/2022/may/litigation-101-legal-professional-privilege-for-in-house-counsel
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Dans les juridictions de Common Law, ces obligations sont appliquées très sérieusement, et, par 

exemple, aux Etats-Unis, un avocat sanctionné ne peut plus être avocat en entreprise dans un quel-

conque autre Etat – pour un exemple d’une telle « discipline réciproque », voir : In-House Counsel 

Disciplined in NJ After Practicing Law While Ineligible in Pa. | New Jersey Law Journal 

 

Par ailleurs, cette indépendance est renforcée dans certaines juridictions, notamment pour les avocats 

travaillant pour des sociétés cotées américaines qui ont, en application de 17 CFR Part 205, pris en 

application de la section 307 de la loi Sarbanes-Oxley de 2002, suite à l’affaire Enron : a) une obli-

gation de dénoncer, à l’intérieur de l’entreprise, certains types de comportements, en « remontant » 

jusqu’au conseil d’administration, au comité d’audit et aux administrateurs indépendants, si besoin 

est et b) dans certains cas (17 CFR §205(d)(2)) l’autorisation de révéler des informations à la SEC 

(équivalent américain de l’AMF).  Cette obligation peut être sanctionnée par ladite agence (17 CFR 

§ 205.6). 

 

Etrangement, l’Association française des juristes en entreprise ne suggère pas de reprendre ce méca-

nisme, pourtant essentiel pour la conformité dans les sociétés cotées américaines. 

 

Par ailleurs, la Belgique, souvent mise en avant, a créé, par la loi du 1er mars 2000, un Institut des 

Juristes d’Entreprises, qui bénéficie de pouvoirs disciplinaires et peut ainsi radier ses membres qui ne 

respecteraient pas la déontologie (art. 13 à 21).  La confidentialité, prévue à l’article 4 de cette loi, et 

la protection du titre de juriste en entreprise sont à ce prix. Il n’existe donc pas de système dans lequel 

les juristes en entreprises se verraient accorder une confidentialité sans être également soumis à des 

règles disciplinaires effectivement sanctionnées. 

 

En outre, l’on ne peut affirmer que l’absence de confidentialité des notes juridiques internes serait 

une « exception française ».  En effet, la plupart des systèmes juridiques continentaux (notamment 

allemand, autrichien, italien) ne reconnaissent pas de valeur particulière aux opinions juridiques des 

juristes d’entreprise, voire des avocats en entreprise.  

  

Ainsi, la CJUE a, dans un célèbre arrêt Akzo Nobel (14 septembre 2010, aff. C-550/07) précisé qu’en 

matière de concurrence, seuls étaient insaisissables les avis : 

(a) relevant de l’exercice des droits de la défense (et non d’une « conformité » qui n’est définie nulle 

part) et  

(b) émanant d’un avocat extérieur à l’entreprise, qui seuls bénéficient d’une indépendance suffisante, 

ce qui n’était pas le cas d’avocats en entreprise néerlandais (voir notamment §§ 45-51)3. 

 

3 « 45      En effet, et ainsi que l’a relevé Mme l’avocat général aux points 60 et 61 de ses conclusions, 

la notion d’indépendance de l’avocat est définie non seulement de manière positive, à savoir 

par une référence à la discipline professionnelle, mais également de manière négative, c’est-à-

dire par l’absence d’un rapport d’emploi. Un avocat interne, en dépit de son inscription au 

barreau et de la soumission aux règles professionnelles qui s’ensuit, ne jouit pas à l’égard de 

son employeur du même degré d’indépendance qu’un avocat exerçant ses activités dans un 

cabinet externe à l’égard de son client. Dans ces circonstances, il est plus difficile pour un 

avocat interne que pour un avocat externe de remédier à d’éventuelles tensions entre les obli-

gations professionnelles et les objectifs poursuivis par son client. 

 

https://www.law.com/njlawjournal/2023/01/31/in-house-counsel-disciplined-in-nj-after-practicing-law-while-ineligible-in-pa/
https://www.law.com/njlawjournal/2023/01/31/in-house-counsel-disciplined-in-nj-after-practicing-law-while-ineligible-in-pa/
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Or, le système créé par l’article 19 de la loi : 

 

- ne pose, contrairement à ce qui est le cas pour la profession d’avocat (cf. article 37 de la 

loi n° 71-1130), aucune condition tenant à la moralité du candidat : un avocat radié ou un 

juriste condamné pénalement peuvent donc voir leurs avis protégés par la confidentialité ; 

 

- ne crée aucun système disciplinaire pour mettre en œuvre les obligations auxquels les ju-

ristes sont censés être formés, qui resteront donc lettre morte ; 

 

 

- ne crée aucune protection ou garantie d’indépendance pour les juristes qui, s’ils sont pro-

tégés de façon très relative par le code du travail (la « barémisation » rendant moins dis-

suasive la sanction du licenciement sans cause réelle ni sérieuse), sont, faut-il le rappeler, 

dans un lien de subordination avec leur employeur, qui, contrairement à ce qui existe pour 

les avocats en entreprise étrangers, n’est pas compensé par de véritables obligations pro-

fessionnelles. 

 

 

46      S’agissant des règles professionnelles invoquées par les parties requérantes afin de démontrer 

l’indépendance de M. S., il convient d’observer que, s’il est vrai que les règles d’organisation 

professionnelle en droit néerlandais évoquées par Akzo et Akcros sont susceptibles de renforcer 

la position de l’avocat interne au sein de l’entreprise, il n’en demeure pas moins qu’elles ne 

sont pas aptes à assurer une indépendance comparable à celle d’un avocat externe. 

47      En effet, nonobstant le régime professionnel applicable en l’espèce en vertu des dispositions 

particulières du droit néerlandais, l’avocat interne ne saurait, quelle que soient les garanties 

dont il dispose dans l’exercice de sa profession, être assimilé à un avocat externe du fait de la 

situation de salariat dans laquelle il se trouve, situation qui, par sa nature même, ne permet 

pas à l’avocat interne de s’écarter des stratégies commerciales poursuivies par son employeur 

et met ainsi en cause sa capacité à agir dans une indépendance professionnelle. 

48      Il importe d’ajouter que, dans le cadre de son contrat de travail l’avocat interne peut être 

appelé à exercer d’autres tâches, à savoir, comme en l’espèce, celle de coordinateur pour le 

droit de la concurrence, qui peuvent avoir une incidence sur la politique commerciale de l’en-

treprise. Or, de telles fonctions ne peuvent que renforcer les liens étroits de l’avocat avec son 

employeur. 

49      Il en résulte que, du fait tant de la dépendance économique de l’avocat interne que des liens 

étroits avec son employeur, l’avocat interne ne jouit pas d’une indépendance professionnelle 

comparable à celle d’un avocat externe. 

50      C’est par suite sans erreur de droit que le Tribunal a fait application de la seconde condition 

du principe de la confidentialité énoncée dans l’arrêt AM & S Europe/Commission, précité. 

51      Par conséquent le premier argument avancé par Akzo et Akcros dans le cadre du premier 

moyen ne saurait être retenu. » 
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La seule contrepartie est la création d’une infraction pénale spécifique qui punit « des peines de l’ar-

ticle 441 du code pénal » le fait « d’apposer frauduleusement la mention : “confidentiel – consulta-

tion juridique – juriste d’entreprise” sur un document qui ne relève pas du présent article ».  

 

Cette rédaction est très insuffisante puisqu’il n’est notamment pas certain que relèverait de cette in-

fraction le fait d’avoir rédigé une consultation dont la confidentialité aurait été levée parce qu’elle 

participait / encourageait une pratique illégale, et, surtout, qu’il n’y a pas de renvoi à l’article 441-10 

du code pénal, qui prévoit la peine d’interdiction d’exercice de l’activité professionnelle concernée, 

seule peine qui permettrait d’assainir cette nouvelle « profession » en écartant les juristes qui abusent 

de ce nouveau « privilège ».  En outre, au vu de l’engorgement des juridictions pénales, un tel dispo-

sitif est, en réalité, très peu dissuasif. 

 

 

Par ailleurs, la protection de la confidentialité accordée ici : 

 

- s’étend au conseil « pur », alors que tel n’est pas le cas pour les avocats4, et alors que seuls 

les droits de la défense bénéficient, en droit de l’Union européenne comme en droit fran-

çais, d’un statut protecteur (cf. l’affaire Akzo Nobel précitée, reprenant l’arrêt AM & S 

Europe c/ Commission, 18 mai 1982, aff. 155/79) ; 

 

- ne prévoit pas de renonciation implicite lorsqu’est communiquée une seule des consulta-

tions portant sur un sujet. Ce point n’a rien d’un détail, puisqu’en Common Law, le fait 

de renoncer au privilège concernant un aspect d’une question implique d’y renoncer en 

totalité.  Ainsi, comme l’a relevé une juridiction canadienne dans une affaire Kaplan v. 

Casino Rama Services Inc., dont un résumé est disponible ici : Implicit Waiver of Pri-

vilege | Miller Thomson S.E.N.C.R.L. | Cabinet de droit des affaires pancanadien « une 

partie ne peut pas révéler certaines informations obtenues d’une source couverte par le 

privilège et se fonder sur elles pour ensuite chercher à empêcher la révélation d’informa-

tions privilégiées pertinentes sur le sujet.  La renonciation au privilège est nécessaire pour 

une question de justice (fairness), limitée à la question qui a fait l’objet d’une révélation. » 
5  

A des exceptions plus étroites que dans la Common Law dont elle prétend s’inspirer car : 

 

- elle ne prévoit pas explicitement d’exception lorsque le juriste se rend complice d’un dol 

ou d’une fraude civile, à l’inverse de ce qui existe dans les pays de Common Law (crime-

fraud exception).  Ce point est important dans la mesure où le dispositif vise explicitement 

le contentieux civil international ; 

 

- la participation du juriste/avocat à l’infraction n’est pas nécessaire pour que l’exception 

pour crime ou fraude s’applique en Common Law6. Or, l’exception telle qu’elle est rédigée 

 
4 Seules les communications avec un avocat ET relevant de l’exercice des droits de la défense 

bénéficient d’un statut particulier au regard de la Constitution (Cons. Const., 19 janvier 2023, 

décision n° 2022-1030 QPC, portant sur l’article 56-1-1 du code de procédure pénale). 
5 “[a] party cannot disclose and rely on certain information obtained from a privileged source and 

then seek to prevent disclosure of the privileged information relevant to that issue. Waiver of 

privilege would be required as a matter of fairness, but limited only to the issue disclosed.” 
6 Voir notamment la décision de la Cour suprême dans l’affaire Clark v. US, 289 U.S. 1 (1933), dans 

laquelle le juge Cardozo, après avoir cité des décisions anglaises, indique :  « The attorney may be 

 

https://www.millerthomson.com/fr/blogues/blogue-cybersecurite-de-mt/implicit-waiver-of-privilege/
https://www.millerthomson.com/fr/blogues/blogue-cybersecurite-de-mt/implicit-waiver-of-privilege/
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au point 22 (« ces documents auraient eu pour finalité d’inciter à ou de faciliter la com-

mission des manquements aux règles applicables qui peuvent faire l’objet d’une sanction 

au titre de la procédure administrative concernée ») transpose en partie la règle …. fran-

çaise, alors que le legal privilege n’existe pas en droit français, où seule existe la protection 

des droits de la défense (Crim., 10 janvier 2023, pourvoi n° 21-85.526, § 48). 

 

En d’autres termes, pour ce qui est du contentieux civil et des enquêtes administratives, le système 

ainsi mis en place est totalement déséquilibré en ce qu’il octroie aux juristes en entreprise français 

une forme de confidentialité plus large qu’en Common Law sans exiger aucune des contreparties 

inhérentes à cette confidentialité et prévues par les systèmes étrangers dans lesquels elle existe. 

 

Il est d’ores et déjà établi que les juridictions et autorités administratives étrangères ne seront pas 

dupes et refuseront de donner effet à une règle qui pénaliserait leurs entreprises, dont les avocats 

internes sont, eux, soumis à de véritables obligations. 

 

Le  rapport Gauvain avait bien perçu la difficulté, puisque, pour proposer la création d’un statut par-

ticulier d’avocat en entreprise, sur la base de considérations alarmistes, il avait pris en compte le fait 

que les juges américains, notamment, vérifiaient que la personne dont la confidentialité de l’avis était 

sollicitée était bien membre d’un barreau, de sorte que d’autres systèmes se révèleraient inefficaces 

(cf. Rapport de M. le député Raphaël Gauvain « Rétablir la Souveraineté de la France et de l’Europe 

26 juin 2019 », notamment section 2.1.4.3.1).  Il y était indiqué notamment que le système belge, qui 

a créé une autre profession réglementée, était probablement insuffisant (section 2.1.2, p. 58).   

 

Ce qui est indiqué dans ce rapport vaut, a fortiori, pour le système présenté ici, qui ne présente aucune 

des garanties qui existent en Belgique. 

 

Ajoutons qu’il est évident pour quiconque a l’expérience des juridictions de Common Law que ce 

dispositif crée un piège pour les entreprises françaises qui serait tentées de l’utiliser dans une procé-

dure étrangère : la communication de leurs consultations juridiques internes sera, finalement, ordon-

née par le juge anglais ou américain, après un contentieux qui aura eu pour seul effet de passablement 

irriter ce dernier. 

 

Quant à l’idée que l’absence de « legal privilege » entraînerait des déplacements de sièges sociaux 

hors de France, elle n’est ni prouvée, ni crédible : les considérations immobilières, fiscales, les in-

frastructures de transport, etc., sont des déterminants beaucoup plus importants. 

  

B/ Une entrave réelle pour les enquêtes administratives et, partant, la recherche des auteurs 

d’infractions, qui est un objectif à valeur constitutionnelle 

 

La confidentialité ainsi créée est, c’est heureux, inapplicable en matière pénale ou fiscale.  En effet, 

sont des objectifs à valeur constitutionnelle : 

- la recherche des auteurs d’infractions (Cons. Const., 16 juillet 1996, n° 96-377 DC), 

- la lutte contre la fraude fiscale (Cons. Const., 29 décembre 1999, n° 99-424 DC). 

 

Ceci peut expliquer, au vu des développements rappelés ci-dessus sur le caractère déséquilibré de la 

réforme, une telle exclusion. 

 

 

innocent, and still the guilty client must be let the truth come out » / « L’avocat peut être innocent, 

et pourtant le client coupable doit laisser la vérité apparaître. » 
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En revanche, sont concernées les enquêtes des autorités administratives indépendantes (Autorité de 

la concurrence, Autorité des marchés financiers, Autorité de contrôle prudentiel et de résolution ….) 

ainsi que des services spécialisés (comme les services du Ministère des Finances compétents en ma-

tière de lutte contre les pratiques commerciales trompeuses), qui exécutent régulièrement des opéra-

tions de visite et saisie en application des textes qui leur sont propres, toujours sur autorisation d’un 

juge du siège.   

 

Les conséquences pratiques de cette modification sont très importantes : ces autorités et services doi-

vent déjà se livrer à des opérations dites d’« expurgation » des données recueillies pour écarter celles 

qui constituent des communications avec un avocat et relevant de l’exercice des droits de la défense 

(art. 56-1 du code de procédure pénale, applicable en cette matière de par son dernier alinéa).   

 

En étendant le champ des communications potentiellement confidentielles à de très nombreux sala-

riés, et sans réel contrôle ou système déontologique (voir ci-dessous), le volume de données qui devra 

faire l’objet de cette procédure lourde, lente, et qui peut aboutir à un recours juridictionnel en cas de 

désaccord sur le caractère saisissable ou non des données (typiquement devant le délégué du premier 

président de la cour d’appel), cet amendement donne aux entreprises désireuses d’épuiser les autorités 

de régulation une arme particulièrement puissante, puisqu’il suffira de faire passer toutes les commu-

nications sensibles via le juriste en entreprise pour pouvoir imposer à l’autorité de passer par cette 

phase d’expurgation.   

 

Qu’importe d’ailleurs si, pour finir, les communications sont saisies parce qu’elles n’entrent pas dans 

le champ de la loi, ou parce que le juriste a contribué à un manquement : le mal sera fait parce que le 

régulateur aura dû consacrer des ressources considérables à ferrailler sur des questions de procédure.7   

Or, les enquêtes administratives sont, en matière de droit pénal économique, essentielles à la décou-

verte des infractions pénales.  

 

En matière boursière, l’AMF est la seule institution à disposer des moyens techniques de détecter de 

possibles abus de marché (manipulation de cours / délits d’initiés), qui peuvent constituer à la fois 

des manquements administratifs et des infractions pénales. À la suite d’une réforme qui faisait suite 

une décision du Conseil constitutionnel (Cons. Const., 18 mars 2015, décisions 2014-453/454 QPC 

et 2015-462 QPC), l’AMF est totalement intégrée au système pénal puisqu’il existe un système 

« d’aiguillage » qui ne permet pas de double poursuite (cf. art. L. 465-3-6 du code monétaire et fi-

nancier).  

 

En matière de concurrence, la quasi-totalité de ce contentieux, qui est vital pour l’intégrité du système 

économique français, est traité par l’Autorité de la concurrence, même si, récemment, des enquêtes 

pénales ont été7 ouvertes sur des faits d’ententes, l’Autorité pouvant, par ailleurs, déléguer certains 

de ces enquêteurs pour appuyer les officiers de police judiciaire.  

 

En matière de lutte contre les pratiques commerciales trompeuses, les services de la DGCCRF ont un 

rôle indispensable, et ce sont en général eux qui saisissent le parquet.  

 

 
7 Sur l’existence de ce type de pratiques en matière de protection du secret professionnel des avocats, 

voir l’article de Julien Goldszlagier, Mourir guéri : la justice pénale financière au défi de ses 

garanties de procédure, AJ Pénal 2019, 580. 
 



 

8/12 

 

En matière de lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme, l’ACPR (pour les banques 

et les compagnies d’assurance) et les services spécialisés du ministère des finances vérifient la con-

formité des dispositifs de prévention en place, et peuvent signaler les cas dans lesquels une infraction 

pénale a été commise. 

 

Entraver indûment ces enquêtes administratives c’est donc entraver à la fois la recherche des auteurs 

d’infraction pénale, et la prévention des atteintes à l’ordre public, économique en l’espèce (cf. Cons. 

Const, 10 novembre 2016, décision n° 2016-738 DC). 

 

La totalité des domaines visés ci-dessus relèvent également du droit de l’Union : règlement 596/2014 

UE en matière d’abus de marché, article 120 du Traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne 

en matière de concurrence, directive 2005/29/CE en matière de pratiques commerciales déloyales, 

directives multiples (en dernier lieu 2018/1673) en matière de blanchiment. Or, on l’a vu, la CJUE ne 

reconnaît pas l’opposabilité de la confidentialité des avis des avocats en entreprise, et il est très im-

probable qu’elle permette à la confidentialité ainsi octroyée à des juristes sans aucune garantie d’in-

dépendance d’être opposée à des enquêtes en ces matières. 

 

L’on peut également rattacher à cette problématique les enquêtes de l’inspection du travail, essen-

tielles à la défense de l’ordre public social.   

 

C/ Une réforme contraire à la Constitution 

 

Le Conseil constitutionnel sanctionne régulièrement des dispositifs législatifs qui portent atteinte, de 

façon excessive, à des objectifs à valeur constitutionnelle. 

 

Ainsi, dans sa décision du 10 novembre 2016, n° 2016-738 DC, le Conseil a censuré l’extension de 

la protection du secret des sources aux collaborateurs de rédaction, dès lors que cette extension à des 

personnes dont l’activité ne présente qu’un « lien indirect » avec la diffusion d’informations au pu-

blic, jugeant que : « le législateur n'a pas assuré une conciliation équilibrée entre, d'une part, la 

liberté d'expression et de communication et, d'autre part, le droit au respect de la vie privée et le 

secret des correspondances. Il n'a pas non plus assuré une conciliation équilibrée entre cette même 

liberté et les exigences inhérentes à la sauvegarde des intérêts fondamentaux de la Nation, la re-

cherche des auteurs d'infractions et la prévention des atteintes à l'ordre public nécessaires à la sau-

vegarde de droits et de principes de valeur constitutionnelle ».  

 

Dans sa décision n° 2016-741 DC du 8 décembre 2016, le Conseil a combiné le principe de lutte 

contre la fraude fiscale avec celui de bonne administration de la justice pour censurer l’instauration 

brutale d’une compétence exclusive au profit du procureur national financier, sans prévoir de dispo-

sitions transitoires : « 20. Les dispositions contestées attribuent au procureur de la République finan-

cier et aux juridictions d'instruction et de jugement de Paris, une compétence exclusive pour la pour-

suite, l'instruction et le jugement de délits relevant actuellement d'une compétence concurrente entre, 

d'une part, ce procureur et ces juridictions et, d'autre part, les procureurs et les juridictions territo-

rialement compétents. En l'espèce, compte tenu de la gravité des faits réprimés par les infractions en 

cause, qui tendent en particulier à lutter contre la fraude fiscale, en ne prévoyant pas de dispositions 

transitoires de nature à prévenir les irrégularités procédurales susceptibles de résulter de ce transfert 

de compétence, le législateur a méconnu à la fois l'objectif de valeur constitutionnelle de bonne ad-

ministration de la justice et celui de lutte contre la fraude fiscale. » 

 

Or, en multipliant les cas dans lesquels les juges des libertés et de la détention  (JLD), déjà très solli-

cités au pénal, vont devoir statuer sur de nouvelles contestations en matière d’opérations de visite et 
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de saisies, venant s’ajouter à celles portant sur les communications avec des avocats, contestations à 

la fois très techniques et très chronophages, dans lesquelles les écritures des parties dépassent fré-

quemment les cent pages, cette mesure va provoquer une embolie d’une fonction critique des juridic-

tions, en violation du principe de bonne administration de la justice.   

 

En outre, le point 31 du projet de loi indique que le premier président de la cour d’appel doit statuer 

sur le recours formé contre l’ordonnance du JLD dans le délai totalement irréaliste de trois mois. 

 

Pour conclure, le dispositif de l’article 19 : 

 

- crée, comme c’était le cas pour l’extension du secret des sources une confidentialité op-

posable à des autorités d’enquête, qui dépasse l’exercice des droits de la défense, seul 

garanti constitutionnellement, à l’exclusion du conseil juridique (cf. (Cons. Const., 19 jan-

vier 2023, décision n° 2022-1030 QPC, portant sur l’article 56-1-1 du code de procédure 

pénale) ; 

 

- sans offrir aucune des contreparties qui s’attachent à ce type d’opposabilité tant en droit 

français (pour les avocats) que dans des systèmes étrangers, et avec un champ plus large 

que dans lesdits systèmes ; 

 

 

- le tout pour un intérêt public d’autant plus faible que l’objectif affiché (faire obstacle aux 

intrusions d’autorités étrangères) ne peut être rempli dès lors qu’il est patent que cette 

confidentialité sera écartée par lesdites autorités étrangères (cf. ci-dessus les développe-

ments à propos du rapport Gauvain) ; 

 

- alors que des enquêtes vitales pour la protection de l’ordre public économique et la re-

cherche des auteurs d’infractions vont se trouver fortement entravées en pratique ; 

 

 

- et en provoquant une embolie des juridictions, dont les juges des libertés et de la détention 

n’ont pas la capacité d’absorber une charge de travail supplémentaires, en contradiction 

avec l’objectif à valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice. 

 

Ce dispositif porte donc une atteinte disproportionnée à trois objectifs à valeur constitutionnelle (re-

cherche des auteurs d’infraction, protection de l’ordre public et bonne administration de la justice) et 

sera donc déclaré contraire à la Constitution. 

 

En outre, l’absence de conditions d’accès tenant à la moralité des juristes d’entreprise et de tout sys-

tème disciplinaire pose des questions très sérieuses au regard du principe d’égalité, lorsque l’on com-

pare ce régime à celui des avocats, des notaires, des experts-comptables ou encore des commissaires 

de justice, dont les consultations sont, sous certains aspects, moins protégées. 

 

Enfin, il s’agit probablement d’un cavalier législatif, et l’apparition de cet amendement en cours 

d’examen n’a pas permis un débat parlementaire sain, qui aurait mis en évidence, en amont, les failles 

béantes du dispositif. 

 

Nous invitons donc le Conseil constitutionnel, au vu des développements ci-dessus et conformément à 

sa jurisprudence, à déclarer cette modification contraire à la Constitution. 
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II – Observations concernant l’inconstitutionnalité de la modification de l’article 

495-12 du code de procédure pénale : possibilité pour le parquet de proposer une 

nouvelle peine après un refus d’homologation (article 6, 40° du projet de loi) 

 
 

Le projet de loi adopté par le Parlement comprend (article 6, 40°) une modification de l’article 495-

12 du code de procédure pénale, qui aboutirait à bouleverser l’économie de la comparution sur re-

connaissance préalable de culpabilité (« CRPC ») telle qu’elle avait été façonnée par la décision n° 

2004-492 DC du Conseil constitutionnel et la très importante réserve à laquelle ce dernier avait con-

ditionné la validation du dispositif. 

 

La modification est la suivante : « Le premier alinéa de l’article 495-12 est complété par une phrase 

ainsi rédigée : « Le procureur de la République peut toutefois, à une seule reprise, saisir à nouveau 

le président du tribunal judiciaire ou le juge délégué par celui-ci d’une requête en homologation 

d’une peine en application de l’article 495-8, sous réserve de son acceptation par la personne qui 

reconnaît les faits qui lui sont reprochés. » 

 

Cette modification, inopportune, repose sur une justification trompeuse (A-) et est, frontalement, con-

traire à la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui n’avait admis la constitutionnalité de la procé-

dure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité que sous une importante réserve (B-). 

 

 

 

A/ Une justification trompeuse pour une mesure inopportune 

 

Cette mesure a été introduite au Sénat, à l’initiative du Gouvernement, et reprise à l’Assemblée natio-

nale.  Il s’agit en outre d’un cavalier législatif, puisqu’aucune modification de la procédure de CRPC 

elle-même n’était envisagée dans le projet de loi initial. Elle repose, surtout, sur plusieurs omissions 

trompeuses. 

 

L’amendement du gouvernement était justifié ainsi : « L’article 495-12 du code de procédure pénale, 

intégré dans la section 8 relative à la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de 

culpabilité, permet au procureur de la République, lorsque la personne déclare ne pas accepter la 

ou les peines proposées ou que le président du tribunal judiciaire ou son délégué rend une ordon-

nance de refus d'homologation, sauf élément nouveau, de saisir le tribunal correctionnel selon l'une 

des procédures prévues par l'article 388 ou de requérir l'ouverture d'une information. 

Toutefois, la rédaction actuelle de l’article 495-12 ne permet pas au procureur de la République, 

dans l’hypothèse où le juge refuse d’homologuer la proposition pourtant acceptée par la personne 

qui reconnaît les faits qui lui sont reprochés, de reformuler au juge une nouvelle proposition de peine. 

En effet, le procureur de la République n’a d’autres choix, sauf éléments nouveaux, que de saisir le 

tribunal correctionnel ou de requérir l’ouverture d’une information. 

Il est donc proposé de modifier l’article 495-12 du code de procédure pénale afin de permettre au 

procureur de la République de proposer une nouvelle peine au juge homologateur, préalablement 

acceptée par la personne qui reconnaît sa culpabilité. 

En cas de second refus d’homologation du juge homologateur, le procureur devra alors saisir le 

tribunal correctionnel ou requérir l’ouverture d’une information. » 

 

La commission des lois de l’Assemblée nationale a repris cette proposition en indiquant que : « Il vise 

à assouplir le cadre procédural de la CRPC en cas de refus d’homologation par le président du 
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tribunal judiciaire, en permettant au procureur, dans une telle hypothèse, de faire au président une 

nouvelle proposition de peine qu’a acceptée la personne. Concrètement, après le refus d’homologa-

tion, le procureur proposera à la personne une nouvelle peine et, si celle-ci est acceptée, il saisira le 

président du tribunal judiciaire aux fins d’homologation. Cette faculté est unique, ne pouvant être 

faite qu’à une seule reprise : si l’homologation de la nouvelle peine proposée est refusée, alors le 

procureur devra requérir l’ouverture d’une information judiciaire ou saisir le tribunal correctionnel 

selon les modalités précédemment mentionnées ».  

 

Relevons tout d’abord que cette rédaction occulte un élément important, à savoir que cette proposition 

vise à revenir sur un arrêt rendu par la Cour de cassation, qui avait précisé que l’article 495-12 du 

code de procédure pénale ne permettait pas, même en proposant une nouvelle peine, modifiée à la 

marge, de revenir à la charge, en espérant trouver un juge plus accommodant (Crim., 17 mai 2022, 

pourvoi n° 21-86.131, publié au Bulletin).   

 

Il est également étrange de revendiquer un accroissement de la « souplesse » de la procédure, au profit 

exclusif du ministère public et des justiciables auxquels ce dernier accorde sa faveur, alors que la 

CRPC est très rigide pour le juge du siège qui, contrairement à la pratique la plus commune en Com-

mon Law, où est né le plaider-coupable, se voit proposer une peine « à prendre ou à laisser ». 

 

Cette modification créé une distorsion inédite au profit du ministère public qui, dans toutes les autres 

procédures, ne peut revenir sur une saisine qu’il a effectuée.   

 

 

B/ Une réforme contraire au principe constitutionnel de séparation des autorités de poursuite et 

de jugement 

 

La modification proposée n’a rien d’anodin puisqu’elle revient à mettre à néant l’équilibre voulu par le 

Conseil constitutionnel dans sa décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004.   

 

En effet, le Conseil n’avait validé la procédure que sous une réserve qu’il convient de reproduire inté-

gralement ici : « 107. Considérant, en premier lieu, que, si la peine est proposée par le parquet et 

acceptée par l'intéressé, seul le président du tribunal de grande instance peut homologuer cette pro-

position ; qu'il lui appartient à cet effet de vérifier la qualification juridique des faits et de s'interroger 

sur la justification de la peine au regard des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son 

auteur ; qu'il pourra refuser l'homologation s'il estime que la nature des faits, la personnalité de 

l'intéressé, la situation de la victime ou les intérêts de la société justifient une audience correction-

nelle ordinaire ; qu'il ressort de l'économie générale des dispositions contestées que le président du 

tribunal de grande instance pourra également refuser d'homologuer la peine proposée si les décla-

rations de la victime apportent un éclairage nouveau sur les conditions dans lesquelles l'infraction a 

été commise ou sur la personnalité de son auteur ; que, sous cette réserve, les dispositions contestées 

ne portent pas atteinte au principe de séparation des autorités chargées de l'action publique et des 

autorités de jugement ».  

 

Le rôle du juge du siège, qui n’avait pas été explicité dans la loi de 2004, a donc été gravé dans le marbre 

constitutionnel par une décision qui est particulièrement explicite sur l’importance des vérifications 

qu’il appartient au juge du siège d’effectuer. 

 

Le Commentaire aux Cahiers du Conseil constitutionnel rappelait que : « Selon le deuxième grief des 

saisines, tout serait joué au sortir du bureau du procureur. Le juge du siège chargé d'homologuer la 

peine proposée se contenterait d'enregistrer le résultat d'une négociation qui s'est déroulée sans lui. 
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Serait dès lors violé le principe de la séparation entre les autorités chargées de l'action publique et 

du jugement énoncé par le Conseil constitutionnel dans sa décision n° 95-360 DC du 2 février 1995 

(cons. 5 et 6) qui condamnait, à défaut d'intervention d'un juge du siège, le système de l' « injonction 

pénale » émise par le procureur. En l'espèce, toutefois, une peine aura beau avoir été proposée par 

le procureur, l'intéressé l'aura beau avoir acceptée, rien ne sera encore jugé. Seule a valeur de juge-

ment l'ordonnance d'homologation, dûment motivée, prise par le président du tribunal de grande 

instance (TGI) ou le magistrat délégué par lui à cet effet. Contrairement à l'injonction pénale censu-

rée par le Conseil constitutionnel en 1995, car ne faisant pas intervenir le juge du siège, la compa-

rution sur reconnaissance préalable de culpabilité débouche sur un jugement rendu par un magistrat 

du siège. Est donc respecté le principe de séparation des autorités de poursuites et de jugement. Le 

président du TGI ou son délégué apprécieront souverainement s'il y a lieu ou non d'homologuer. Leur 

compétence n'est aucunement liée à cet égard. Ainsi, le président du TGI doit s'interroger sur la 

justification des peines au regard des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur 

(nouvel article 495-11 CPP). S'il estime la peine trop sévère ou insuffisamment sévère, il ne l'homo-

loguera pas. De même, le président du TGI ou son délégué pourra ne pas homologuer la ou les peines 

proposées par le procureur de la République s'il estime que la nature des faits, ou la personnalité de 

l'intéressé, ou encore les intérêts de la victime justifieraient un procès public et contradictoire. Dans 

une réserve d'interprétation, le Conseil constitutionnel a au demeurant invité le président du TGI à 

exercer, lors de la séance d'homologation, la plénitude du pouvoir d'appréciation qui incombe au 

juge du fond. » 

 

Cette proposition de réforme met ainsi à néant « la plénitude du pouvoir d’appréciation qui incombe 

au juge du fond » premier saisi, puisque, si ce dernier estime que la situation justifie une audience 

correctionnelle ordinaire, ou que la victime a apporté un éclairage nouveau, le ministère public pourra 

mettre à néant cette décision. 

   

La problématique est la même en ce qui concerne la peine : l’obligation de s’interroger sur la validité 

de celle-ci fait du juge du siège un contre-pouvoir indispensable au ministère public, dans cette procé-

dure dérogatoire dans laquelle, contrairement à ce qui se passe dans une audience correctionnelle ordi-

naire, le juge du siège est lié par la proposition du parquet. 

 

Nous invitons donc le Conseil constitutionnel, au vu des développements ci-dessus et conformément à 

sa jurisprudence, à déclarer cette modification contraire à la Constitution. 

 

 

Telles sont les principales observations de l’USM. 

 

Si le Conseil estimait, dans le cadre de son examen et dans une perspective de juridictionnalisation 

de ses travaux, opportun de nous entendre ou de nous faire entendre par son service juridique, le 

bureau de l’USM se tient naturellement à sa disposition. 

 

Je vous prie d’accepter, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les membres du Conseil, 

Monsieur le secrétaire général, l’expression de ma haute considération.  

 

 

 

        Ludovic Friat, 

        Président de l’USM. 


