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EPIGRAPHE

« Exprimer, dans une circonstance donnée, les régles qui gouvernent ’égalité entre les
hommes. C’est toujours rechercher la vérité et a chaque instant, se souvenir que ni la race,
ni la religion, ni I’opinion publique, ni les fonctions, ni aucun autre facteur notamment la
fortune, ne doivent constituer des causes de prépondérance en face de la loi et du droit
C’est avant tout, respecter scrupuleusement ce principe particuliérement cher au ceeur des
hommes et auquel le génie des révolutionnaires de 1789 a donné I’élégance et la simplicité

des dogmes immortels : les hommes naissent et demeurent égaux en droit ».

JUGE KEBA MBAYE
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INTRODUCTION

Le droit est un phénomeéne social constant qui se crée ou se recrée de fagon naturelle
dés que deux individus au moins, vivent ensemble. Il est en ce sens I’affaire de tous et se
situe au centre des préoccupations de chaque membre de la société. En réalité, le droit est
fondateur de I’harmonie sociale et, une fois ’ordre social établi, il en devient le garant. Voila
pourquoi les sociétés ont de tout temps et a toute époque, a travers la régle de droit, déterminé
un systéme de valeurs considéré comme essentiel pour la plupart de ses membres. La régle de
droit, dans cette perspective, a pour mission essentielle de normaliser les attributs et les
conduites sociaux en imposant des obligations ou en conférant des droits aux personnes
auxquelles elle est destinée.

Le droit ainsi congu, en tant que systéme de valeurs est divisé en deux branches : le
droit civil et le droit pénal en fonction de I’objet social qu’il vise. Le droit pénal peut étre
considéré comme la branche qui détermine quelles sont les conduites antisociales et en quoi
consiste la réaction de la société contre ces divers comportements. Il comprend en outre, les
normes permettant la mise en ceuvre effective de ces sanctions dans le cadre de la procédure
pénale. Cette derniére, peut étre considérée comme ’ensemble des normes relatives a la
recherche, a la poursuite et au jugement des infractions. Ainsi, elle permet la mise en ceuvre
du droit pénal qui compte plusieurs phases au sein desquelles 1’audience correctionnelle tient
une place importante.

Dés lors, il est du devoir de chaque Etat de traduire en justice ceux qui agissent en
dehors du cadre de la loi ; mais lorsque ces personnes sont privées d’un procés équitable
justice ne saurait étre rendue. Quand des procés sont manifestement iniques ou percus comme
1els, la crédibilité du systéme judiciaire est mise en péril.

Ainsi, le peuple sénégalais en adoptant par référendum la constitution du 22 janvier 2001 2
emtendu consacrer et consolider son attachement a la promotion et a la protection des droms d=
I"Homme en les érigeant au rang de droits fondamentaux. La jurisprudence constitutiommelie
depuis I’arrét concernant la liberté d’association' a affirmé de maniére constante gue e
preambule fait partie intégrante de la constitution. Ceci, a pour conséquence de dommer ume
waleur constitutionnelle a toutes les déclarations de Droit de 'Homme auxguelies S
s=ference la Constitution. Elle a également confirmé le principe du respect du doom &= S
BBenés individuelles et a, en consacrant la supériorité des traités et accords musTmata——
%unent ratifiés et publiés sur la loi en son article 98, renforce la prosecson

iknmmmm illet 1971 , Rec 29, les grands arréts de k2 juri
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I’Homme en mettant I’ensemble des traités et conventions internationales en matiére de droits

humains au dessus de la loi ordinaire.

Le droit au procés équitable’ a été reconnu et consacré par la quasi-totalité des
textes internationaux de protection des droits de I'Homme a savoir, la Déclaration
Universelle des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, la Déclaration Universelle des
Droits de ’'Homme de 1948, le Pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques de
1966 et, la Charte Africaine des Droits de I"'Homme et des Peuples du 27 juin 1981.

En Afrique au-dela de la Charte Africaine des Droits de I’'Homme et des Peuples
notamment en ses articles 7 et 26, nous avons la Résolution sur le droit a une procédure de
recours et & un proces équitable adopté en mars 1992 a Tunis, la Résolution sur le respect et le
renforcement de I’indépendance des magistrats adoptée a Ouagadougou en mars 1996 et enfin

la déclaration et recommandations de Dakar sur le droit 4 un procés équitable en 1999.

Non seulement, les enfants sont fondés a jouir de toutes les garanties et droits 4 un
procés équitable applicables aux adultes mais ils ont aussi droit & une protection
supplémentaire comme en témoigne la Charte Africaine des Droits et Bien-étre de I’Enfant du
20 novembre 1989 qui dispose que « tout enfant accusé ou convaincu d’une infraction a la
Iégislation pénale a droit a un traitement spécial adapté a son sens de la dignité et de sa propre
valeur et susceptible de renforcer, chez lui, le respect des droits humains et des libertés
fondamentales ». Le respect du procés équitable est donc nécessaire pour la protection des
personnes poursuivies, mais cette exigence n’est possible que dans le cadre d’une séparation

stricte des organes du proces pénal d’ou I’intérét d’un tel sujet.

Le droit a un proces équitable constitue aujourd’hui, la pierre angulaire des procédures
jundictionnelles. En matiére pénmale comme en droit de I"'Homme, ce droit se justifie par la
preoccupation d’accorder des garamtes judiciawes 2 une persomne poursuivie afin de la
soessare 2 arburawe dom kes comsegeences nefesses somr sombrenses 11 est ’association
fan comam somive de droms Bes o o g mdgeess § we justiciable a été traité

Copeniiaw. c'ew poncpeienes & i@ Cowr Emvopéenne des Droits de I’Homme a
IS S EEspeaiEmee Sohe o Sconde oo 'on dom sa systématisation. Elle a interprété de
mamere Seerense I Comsenton Essopesmne de Sauvegarde des Droits de ’Homme et des

-

* Discours proseece par Mossicer Soullcymane Telicko lors de la rentrée solennelle des cours et tribunaux en
Pegucs Gt RIrt B .
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libertés fondamentales surtout en son article 6-1 qui dispose que « toute personne a droit a ce
que sa cause soit entendue équitablement par un tribunal indépendant et impartial... » Il faut
aussi noter que la Commission Africaine des Droits de 'Homme, a fait état de temps en temps
de la nécessité pour les Etats de prendre toutes les mesures idoines pour garantir aux

justiciables le droit a un procés équitable.

Rarement, en effet, une notion n’aura autant marqué, voire bouleversé, les régles du

proces. De I’introduction de la demande jusqu’a I’exécution du jugement, il n’est pas une
seule phase du procés qui ne soit soumise au principe du droit 4 un procés équitable, ni un
contentieux qui échappe par nature 4 son influence.
C’est pourquoi le 1égislateur sénégalais dans le cadre de la réforme du code de procédure
pénale, a dans I’exposé des motifs, manifesté son attachement au respect du droit a un proces
€quitable en consacrant onze articles préliminaires® considérés comme les principes directeurs
du proces pénal visant & garantir un procés équitable.

Ensuite, les organes du procés pénal sont constitués par la poursuite, 1’instruction et le
jugement : la poursuite permet de mettre en mouvement ’action publique. Elle peut étre
suivie de I'instruction qui tend a rechercher a charge et 4 décharge des éléments permettant de
porter une appréciation sur la participation ou non d’une personne a une infraction. Enfin, la
derniére phase de la procédure, celle du jugement ou le tribunal apprécie si la personne
poursuivie est coupable ou pas. L’existence de la séparation des organes du procés pénal est
une realité dans la pratique judiciaire sénégalaise, d’ailleurs Darticle 1 in fine du projet de
reforme du code de procédure pénale dispose que « les fonctions de poursuite, d’instruction et
e jugement sont séparées ». Cette nécessité de codifier montre ’importance a laquelle le
iesssiateur apporte a ce principe

Amsi compris, la probiemanique qui se dégage dans notre sujet est de savoir en quoi
feﬁ:hicdelas‘q:u:ﬁmdsmhmp:ﬂpamdegawﬁrmpmcés
egumable * Autrement du commen @ sepamnon des orgames du procés pénal renforce de
mEmers choenre oS S2rEanes @i I°OE @ I JEOCES sgunEbie

Ce geesomenes o= penmew m mwmed de b necesse d’appliquer les principes
Pt des Shenss il dans les conditions prévues par la loi, de fagon 4 ne pas
memme e gl Comaemes & oScacne Se peocss pemal  Cet équilibre entre le respect des
Groms 8= B pemamne = s smmesces de le sepression doit étre également recherché durant

touses les phases d= & procs@ers T mmpligue gue soient pris en compte non seulement les
VAL m

2 de en cours en conseil des Ministres en mai 2014
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droits de la société, au nom de laquelle la justice pénale est rendue, mais également les droits
des victimes.

Les différents principes qui gouvernent la procédure pénale sont depuis longtemps
reconnus dans notre droit positif, et certains d’entre eux figurent méme dans différents textes
de valeur constitutionnelle de maniére éparse et parcellaire. Toutefois, il faut aussi noter qu’il
y'a des limites textuelles au principe de la séparation des organes du procés pénal ce qui
constitue une atténuation de I’effectivité du droit a un procés équitable.

Le choix d’un tel sujet, nous permettra de mettre en exergue, la relation qui existe
entre la séparation des organes du proces pénal et les éléments constitutifs du procés équitable
tels que prévus par le droit positif sénégalais et les instruments juridiques régionaux et
internationaux.

En wvue, d’apporter une réponse au questionnement précédent, la présente analyse
propose d’aborder d’une part la consécration de la séparation des organes du procés pénal :
une garantie d’un proces équitable (chapitrel).D’autre part les atténuations de I’effectivité de
la séparation des organes du procés pénal : une atteinte du droit a4 un procés équitable
(chapitre2).

En effet, une telle position a notre sens, nous permettra d’appréhender d’une fagon

globale notre théme.




CHAPITRE _1: LA CONSECRATION DU _ PRINCIPE DE LA
SEPARATION DES ORGANES DU PROCES PENAL : UNE GARANTIE

AU PROCES EQUITABLE

La nécessité de garantir un procés équitable suppose la séparation des organes du
proces pénal, celle-ci doit apparaitre aussi bien en amont comme en aval du procés. C’est
ainsi, nous examinerons d’abord le respect des principes du procés équitable avant la phase
jugement par la séparation des organes (sectionl), avant d’étudier la manifestation de la
scparation des organes du procés pénal dans le cadre de la recherche du procés équitable

pendant la phase jugement (section2).

Section] : Le respect des principes du procés équitable avant la phase du
jugement par la séparation des organes

L’examen de cette partie nous permettra de voir dans quelle mesure la séparation des
organes du procés pénal permet de renforcer ce principe sacro-saint du droit processuel pénal
qu’est la présomption d’innocence (Paragraphel). Avant de voir aussi I’égalité des armes
des parties au procés pénal et le droit d’étre jugé dans un délai raisonnable comme aussi

& mumres garanties du procés équitable (Paragraphe?).

1:1asé o8 des du £s pé le res

Lz mpec & & prsomgues §esecsce coestose = principe cardinal de la
Pc=Sue pessle Ses on Eux @ @we L sies de = ssperemos des organes du procés pénal
S = gumenr & sasisen d i st 2 @ adessifier et de condamner les auteurs
& R e e s Snes dens e cadee d"un procés équitable. Pour éviter que

I'*" W e mme = ame culpeilies sspposée et ne conditionne négativement la
i s

“ Plus priclment, "l Sut @ sroces pémal et de Sromstormer les soupcons et les charges qui ont

la condamnation"
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procédure d’instruction, puis le procés dont I’objet consiste a transformer une situation de fait
en une réalité juridique non contestable. Il est indispensable que la présomption d’innocence
dont bénéficie la personne poursuivie soit respectée a chaque étape de la procédure et
jusqu’au moment ou interviendra, le cas échéant, une décision de justice sur la culpabilité.
Elle consiste a considérer la personne poursuivie comme innocente, dés lors que la preuve de
sa culpabilité n’a pas encore été établie par la juridiction saisie. D’un point de vue
sociologique, le principe de la présomption d’innocence peut s’analyser comme un préjugé, et
un parti pris collectif. Autrement dit, c’est une construction sociale que certaines sociétés
democratiques institutionnalisent afin de maximaliser I’impartialité de la justice. Elle permet
aussi de minimiser les préjugés que la simple mise en suspicion d’un individu suffit a
engendrer. C’est une supposition que la société décide de tenir pour vraie en attendant d’avoir
réuni les moyens de vérifier si elle a eu raison ol non de la tenir pour vraie’.

Ce principe a ¢été consacré par plusieurs instruments juridiques internationaux
notamment la Déclaration Universelle des Droits de ’Homme de 1948 en son article 11.1 qui
dispose que «Toute personne accusée d’un acte délictueux est présumée innocente jusqu’a
ce que sa culpabilité ait été légalement établie au cours d’un proces public ».

Ensuite, il a été repris dans le Pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques de
1966 en son article 14 qui dispose que « Toute personne accusée d’une infraction pénale
est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été 1également établie devant la cour
conformeément au droit applicable. Il incombe au Procureur de prouver la culpabilité de
Uaccesé Pour condamner la personne poursuivie, la Cour doit étre convaincue de sa
culipabilité au-dela de tout doute raisonnable ». Nous retrouvons aussi ce principe dans la
Chame Aficaine des Droits de "'Homme et des Peuples de 1981 en son article 7-2° qui prévoit
# @ue toupe personne 2 drowt 2 b presemption d immecence jusqu’z ce que sa culpabilité soit
Saiile par sne jondichion compessmes » Dans e drom poseif seaegalass. ka prise en compte de
&= pncpe o= mamfese dms ke pemer de sSioome @ code de procedure pénal en cours
alogee o consesi des Mimswes o mm 2004 T == pe=wn dens ke chapitre premier intitulé
Poscpes Dip=cears @e grocss pessl. an @nce § @ grswmr gae « toule Personne poursuivie
N e s RS0 & or gue s culipsiniine sor sxzblie par une décision définitive

-

i e Dt O, Ssmcsdiurs Pémalle. Séme éd, Paris, 2001, p.
. aEsampnon Sesscsnce = SEesonymes sociaux : quand deux meéres sont accusées d’infanticide »,
i peisomptiendimecence, Rewse de Nastiur de caminologie de Paris, volume 4, 2003-2004,p 109

- Ses de 1981
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Dés lors, la portée d'un tel principe, suppose que la personne poursuivie ou
soupconnée n’a pas a prouver qu’elle est innocente et est considérée comme telle tant quun
juge n’a pas reconnu sa culpabilité par un jugement définitif.” La présomption d’innocence est
une présomption légale, c’est- a —dire que le raisonnement sur lequel elle repose est le fait de
Iz loi et non du juge ®Elle n’a pas pour but d’assurer I’impunité de celui quelle protége, la
solution du conflit résultant de son application doit avant tout viser la manifestation de la
verité qui suppose la recherche des preuves a charge et a décharge. Elle produit des
conséquences importantes dans la protection des libertés individuelles. Celle-ci peut
s apprécier de deux fagons : la liberté d’aller et de venir et la protection de la réputation de
Iindividu. Concernant la liberté d’aller et de venir, le présumé innocent doit étre libre de ses
mouvements, il est assimilé a un innocent. Mais pour les nécessités de I’enquéte, il peut étre
mterdit de quitter le territoire national ou de s’éloigner du lieu de commission de I’infraction.
Relativement 4 la protection de la réputation, le présumé innocent ne doit pas étre diffamé,
calomni€, ni faire ’objet de publicité, toute atteinte a celle-ci doit étre sévérement réprimée
par I'organe de jugement.

Ainsi, deux régles importantes de la procédure pénale illustrent le principe de la
presomption d’innocence. Ce sont la régle selon laquelle « la charge de la preuve incombant
au demandeur’ » et celle « le doute profite au prévenu'” » Le Ministére public que I’on peut
comsidérer comme demandeur institutionnel de 1’action publique doit rapporter la preuve de
I"mfraction dans ses composantes légale, matérielle et morale. Si les preuves fournies par
Facoesation, sont insuffisantes, I'organe d’instruction doit retenir le non lieu (Art 171 CPP),
S &=t devant I"organe de jugement la personne poursuivie doit étre renvoyée des fins de la
poursune (Ar1 457) Dans tous les cas. de facon plus générale. le doute qui profite au prévenu
ﬁ—r-‘m&ﬁcm&hmiwm&l’m
PourSEEN de Semoerrer @ Culpabwine tes &= @ decire = 3 | orgsme de jugement de vérifier
e Sade op non de ladee cuipaiiins: Ams TamE o« 54 seads le 19 janvier 2009'! par la
Cowr € 3gpe o= Dmxr = mse =ocmew sr == »om T= U'espece. Aida Faye a porté
Pl come Slpie B: 2 gu ole swr cmfie s Sl Soda Faye sourde muette pour

Ml = s=fusaw de poursuivre ses cours de tailleur,

2=, President Ndongo Fall

ESncame des Soences juridiques Vol 2,n°2, 2001 p.152 .
ACDr moomGit rotatio »

hlic o/Alpa Baaliasu Salion Ba
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"ayant amenée a I’hopital, une grossesse a été diagnostiquée. Interrogée, sa fille a affirmé que
c’est Alpha Ba son maitre tailleur qui était I’auteur de la grossesse. Poursuivant, elle a déclaré
qu’un jour aprés le départ des autres apprentis, Alpha Ba I’a violé a trois reprises avant de
proférer des menaces a son encontre. Le mis en cause entendu, a toujours nié les faits a
"enquéte préliminaire comme devant la barre, mais il sera condamné a deux ans
d’emprisonnement ferme par le Tribunal Régional de Ziguinchor. Non satisfait de cette
décision, il a interjeté appel du jugement sus évoqué. La Cour d’Appel a considéré que les
déclarations du prévenu selon lesquelles il savait que Aida Faye, n’était pas vierge ne
suffisent pas a elles seules a asseoir sa culpabilité. Que le juge correctionnel doit en effet,
fonder sa conviction sur des éléments probants et non sur des probabilités en application de
Iarticle 414 du code de procédure pénale. Qu’en présence des dénégations constantes du
prévenu, il échét de dire et juger qu’en I’espéce il subsiste un doute quant a ’imputabilité
des faits 4 Alpha Ba ; qu’il y’a lieu en conséquence d’infirmer le jugement entrepris sur ce
point. Dans cet arrét, la Cour d’ Appel a démontré que le tribunal n’avait pas assez d’éléments
probants pour entrer en voie de condamnation, que si doute il y’a celui—ci doit profiter au
prévenu. Ce qui montre encore une fois la nécessité de la séparation des organes dans le cadre
d’un procés équitable puis que le Ministére public malgré ce doute a jugé nécessaire de
poursuivre mais 1’organe de jugement a décider le contraire de maniére souveraine.

Les juges ont abondé dans le méme sens dans I’affaire opposant le Ministére public contre
Nassirou Ndiaye'?, en I’espéce les faits de la cause se sont déroulés comme suit : le 20 juin
=003, Monsieur le Procureur de la République a relevé appel principal du jugement n° 210/03
@2 1% juin 2003 rendu par le tribunal régional de Louga qui statuant en matiére de flagrant
@=5s 2 relaxé au bénéfice du doute le prévenu Nassirou Ndiaye poursuivi pour viol et a
@=Bouss L2 partie civile de sa demande de dommages et intéréts ;

# 0w == constant comme résultant des piéces du dossier que le prévenu a entretenu des
s=mmems sexuelles avec la nommée Ndeye Gaye ; qu’il a déclaré durant toute la procédure
#wmr s awec le consentement de la plaignante avec qui il entretenait une relation amoureuse
S S smmees et qui la méme invitait le jour des faits dans sa chambre :

D e Smme Gaye. méme si elle a nié la relation amoureuse, a reconnu bien connaitre e
eSSl @ & mowwee dans sa chambre sans y étre invité et qui a abusé d’elle souws I

Commmmmme = b sevan l2 gorge, ce qui ’a empéché de crier ; que cette derniére. née en 1975

“‘l‘-m des faits ;

—_—
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Que I’absence de consentement qu’elle a brandi pour soutenir sa plainte est un élément
constitutif du délit de viol, qui ne résulte ni du certificat médical versé au dossier établi dés le
lendemain des faits ni d’aucun autre élément objectif crédible du dossier ;

Qu’en effet, il est surprenant que Ndeye Gaye surprise en pleine nuit dans sa chambre par le
prévenu puisse, comme elle 1’a reconnu s’adonner a des salutations d’usage avant de se faire
violenter sans faire aucun bruit qui ait pu avertir les deux fillettes qui dormaient dans sa
chambre |

Qu’il y’a ainsi un doute en ce qui concerne ’absence de consentement comme I’a relevé le
premier juge ; qu’il échét en conséquence de confirmer le jugement entrepris en toutes ses
dispositions ». Dans cet arrét, la Cour a démontré encore une fois que le juge correctionnel ne
peut fonder sa conviction que sur des preuves qui lui ont été apportées au cours des débats et
discutées devant lui conformément aux dispositions de I’article 414 aliéna 2. Que si tel n’est
pas le cas un doute subsiste et celui-ci doit profiter au prévenu.

Outre le doute, le secret de I’instruction est aussi un autre corolaire du respect de la
présomption d’innocence durant I'information. Celui-ci est censé remplir deux fonctions
essentielles a savoir : préserver I’inculpé du « procés d’opinion » monté par les medias sur la
base d’informations fondées sur des rumeurs ; empécher que le jugement ait lieu avant le
proces et ailleurs que dans I’enceinte protectrice d’un tribunal. Cependant, il faut noter que la
protection de ce principe entre en conflit avec d’autres droits de valeurs supra-législatif
reconnus eux aussi par les instruments juridiques nationaux comme internationaux. Il s’agit en
" occurrence de la liberté d’opinion et d’information qui sous-tendent que chacun 2 le droit de
penser ce qu'il veut de la personne poursuivie aussi longtemps que son opinion ne le conduit
pas 2 entreprendre des actions contraires au droit. Ainsi, dés 1822,J Benthan affirmait™ « la
publiicité est ’ame véritable de la justice. Elle est Iaiguillon le plus pointu de I’action. la
Sauwegarde la plus sure contre I'inconvenance. Elle assure que le juge lui-méme, en jugeant
SN Jee ».

&= dans ce contexte que le Conseil Constitutionnel* dans sa décision a affirmé avec force
= & présomption d’innocence est préservée dés I’instant que « la personne poursmivie
# ==t mi détenue arbitrairement, ni condamnée définitivement ; qu’elle a la possibilité de
% defendre, d’apporter la preuve contraire, par tous moyens des faits qui lui sems
Sepeachés. et de se faire assister depuis la phase d’instruction jusqu’a la juridiction @

&

S0 FDORCIVAL, « justice et medias, personne n’est innocent » la présomption & meocsace o dme
tléglslmcompmvéew%




jugement ». Dans sa décision, le Conseil Constitutionnel a mis I’accent sur les éléments
constitutifs de la présomption d’innocence, en affirmant que si ces conditions sont réunies on
ne peut parler de violation du dit principe.

Tous les autres principes directeurs qui gouvernent la procédure pénale sont la conséquence
de la présomption d’innocence, c’est parce que la personne poursuivie est présumée innocente
quon doit statuer dans un délai raisonnable sur I’accusation dont elle fait I’objet. C’est
¢galement parce qu’elle est présumée innocente qu’elle doit bénéficier des droits de la
defense, du principe du contradictoire et de 1’égalité des armes qui lui garantissent un proceés
equitable.

Paragraphe 2 : La séparation des organes permet I’égalité des armes entre
les parties et le droit d’étre jugé dans un délai raisonnable

Ce principe fondamental du droit découle de la Déclaration des Droits de I’Homme et
du Citoyen de 1789 qui pose dans ses art 1¥ et 6 que « Les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits » et que « La loi doit étre la méme pour tous ». Il est aussi prévu
dans la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme de 1948 en son article 10
gue” « Toute personne a droit, en pleine égalité a ce que sa cause soit entendue
equitablement... ». Cette exigence est reprise aussi a ’art 14 du Pacte International relatif
== Droits Civils et Politiques de 1966 qui énonce que «tous sont égaux devant les
srbanaux et les cours de justice » de méme que 1art 26 « Toutes les personnes sont égales
@ewant la loi et ont droit, sans discrimination, i une égale protection ».

L& principe de I'égalité des armes signifie, que chaque partie au procés, a le droit de disposer
#ame possibilité raisonnable pour plaider sa cause dans les conditions qui ne la place pas en
W= Sesavantage par rapport 4 son adversaire. Il signifie essentiellement I'équilibre entre
Sesmwsasion et la défense, cette égalité doit s'étendre méme contre le ministére public, qui doit
S mee par le juge sur un méme pied d'égalité avec la partie poursuivie, méme si elle est
e e privilégiée dans le cadre de ’exercice de I’action publique. Au Sénégal, la mise en
WSwement de I'action publique appartient au Ministére public qui regoit les plaintes et les
SSmsmcacions et apprécie la suite a leur donner (Art 32CPP).Le procureur peut décider de

sans suite aux termes de ’article précité in fine.

Universelle des Droits de 'Homme de 1948
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L article 9 du code de procédure pénale sénégalais en cours dispose que la victime a le droit,
au méme titre que le Ministére public, de mettre en mouvement I’action publique. Elle peut
vaincre I’inertie du parquet en déposant une plaine avec constitution de partie civile au niveau
@u juge d’instruction. Cette possibilité offerte a la victime de saisir un autre organe du procés
penal est prévu dans les dispositions de ’article 76 du CPP qui dispose que toute personne qui
se prétend lésée par un crime ou un délit peut, en portant plainte devant le juge d’instruction,
se constituer partie civile, soit en comparaissant personnellement ou par Ministére d’avocat.

Cette faculté dont bénéficie la partie plaignante, permet non seulement d’établir
"egalité des armes entre le Ministére public et la partie civile dans le cadre de la mise en
mouvement de I’action publique, mais aussi c’est une des manifestations du principe de la
separation des organes du procés pénal. Ensuite, la demande de mise en liberté provisoire de
Uinculpé est notifiée a la partie civile qui peut formuler ses observations conformément a
article 129 ter. Cette communication permet a toutes les parties qui composent le proces
penal d’étre au méme niveau d’information en toute étape de la procédure. Mieux avant tout
interrogatoire, la procédure doit étre mise a la disposition du conseil de I'inculpé et de la
partie civile sauf en cas de renonciation expresse.

La séparation des organes du proces pénal garantie ’égalité des armes entre 1’organe
poursuivant et la partie poursuivie et 1’organe de jugement doit veiller scrupuleusement au
respect de cette égalité des parties sus évoquée pour que le procés soit équitable.

Ce= respect incombe d’abord aux officiers de police judiciaire qui doivent respecter sans
s=serwe les droits de la personne gardée a vue comme prévus par les dispositions de 1’article
45 & 58 Amsi lorsque des abus sont constatés de la part des officiers ou agents de police
JuScare dans | application des mesures de garde 2 vue, le Procureur de Ia République ou son
dSEme o nforme le Procorewr General ga sesse la Chambre & Accusation Mais la victime
s aies pox cpslemess sesy par s=gedse & Chemies § Accesnoe ceo dlustre parfaitement
e spiine des Fmes oo | oD DOWrSaEN = @ pesomme powrsanvie conformément a
Tance =5 (PP dms e cafe de s desoncanew & sius commes par les officiers de police

3 s Pepese S sunis @e onde @ procédure pénal en cours, le
S = p e == les premiéres heures de la garde a vue.
Pour pesmeswe 2 partie poursuivie d’étre & mieux
% S swec [asde de son conseil sans étre en position

comee & machime de | orgame poursuivant. Ainsi, la Cour de Cassation
2007 sur le moyen de cassation tiré du fait que la Chambre
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& Accusation, en mettant en ceuvre son pouvoir d’évocation suites aux demandes du Ministére
public et des inculpés appelants n’a pas sollicité les observations du plaignant sur ce point. Ce
gui a permis la Cour a considéré que vu I’article 200 alinéa 2 du Code de Procédure Pénale et
le principe du respect des droits de la défense, que la Chambre d’Accusation, saisie d’une
demande d’annulation a le pouvoir d’évoquer et de procéder directement au réglement de la
procédure, mais A la condition que les parties aient été mises en mesure d’en débattre
contradictoirement. Cet arrét montre aussi la nécessité du respect de 1’égalité des armes
durant toutes les phases de la procédure, celle-ci a toutes les juridictions et a tous les degrés.
Ainsi, le Conseil Constitutionnel dans sa décision citée supra, rendu dans le cadre d’un
recours intenté par les conseils de Karim Wade poursuivi pour le délit d’enrichissement
illicite. Les conseils de I’inculpé ont soutenu que la loi relative sur la Cour de Répression de
I"Enrichissement illicite opére une rupture de légalité des armes entre le Parquet spécial et la
partie poursuivie dans la mesure ou seul le Parquet spécial a la possibilité de faire appel. Le
Conseil Constitutionnel en répondant a ce moyen a affirmé que le requérant soutient que la loi
81-54 du 10 juillet 1981créant une Cour de Répression de I’enrichissement illicite(CREI)
institue a I’endroit du mis en cause une rupture de I’égalité des citoyens devant la loi
relativement & I’exercice d’un appel contre les décisions rendues par la juridiction
d’instruction ,ou par celle de jugement ,en ce que d’une part, Iarticle 13 al 1 de la loi précitée
dispose « les décisions de la Commission d’instruction ne sont susceptibles d’aucun recours. »
et que, d’autre part, ’article 17 de la méme loi précise que « les arréts de la Cour sont
prononcés en audience publique. Ils sont susceptibles d’un pourvoi en cassation du condamné
ou du ministére public dans les conditions prévues par I’ordonnance 60-17 du 3 septembre
1560 portant loi organique sur la Cour supréme ».

Qwe le requérant ajoute, que ’alinéa 2 de I'article 6 de la loi 81-54 méconnait les dispositions
&= Uarticle 9 in fine de la Constitution qui garantit les droits de la défense, en ce qu’il ne
Somme pas de délais raisonnables & un mis en cause pour prendre connaissance des indices ou
@herges rassemblés contre lui au cours d’une enquéte préliminaire ; que les alinéas 4 et6 du
meEme article sont contraires d’une part a I’article 14-4 du Pacte International sur les droas
@il = politiques aux termes duquel « toute Personne accusée d’une infraction pénale 2 drom
&8 pleme egalité au moins aux garanties suivantes : « A ne pas étre contraint de témossmer
Smmme slle-méme ou de s’avouer coupable » et d’autre part ,a I’article 8 de la Déclarstom
B des Droits de ’'Homme aux termes duquel « toute personne a droit 2 un secours
Honf dea juridictions nationales compétentes contre les actes violam les San
hui sont reconnus par la Constitution ou par la loi »




« Cependant, qu'il appartient au législateur, sous réserve du respect des droits de la défense,
2= fixer les regles relatives a l'exercice du droit de recours, y compris le pourvoi en cassation,
en fonction de la nature de la juridiction en cause ; que la Cour de Répression de
UEnnichissement Illicite, juridiction spéciale, a été créée exclusivement pour prendre en
charge une infraction spéciale ; que le législateur peut lui rendre applicables certaines régles
formelles essentiellement tirées du droit commun de la procédure pénale ;

Qu’il en est ainsi notamment a travers les articles 11 et 14 de la loi 81-54 portant création de
12 Cour de Répression de 1'Enrichissement Illicite; que le législateur peut aussi adopter des
régles compatibles avec la nature de la juridiction créée ; qu’il peut ainsi s'autoriser,

notamment, de restreindre I'étendue du droit de recours ».

Dans cette décision, le Conseil Constitutionnel a déclaré que le respect du principe
d’égalité devant la justice implique que le débat judiciaire au sein d’'une méme procédure soit
« loyal et équilibré ; que cet équilibre qui doit étre absolu entre les parties ne s’oppose
pas a ce que le Ministére publique, chargé de la défense de I’ordre public puisse recevoir
de la loi des droits supérieurs a2 ceux ouvert des justiciable, sans qu’une quelconque

méconnaissance du principe d’égalité soit établie ».

Contrairement, a la décision précitée la Chambre Criminelle de la Cour de
Cassation'®francaise a écarté ’application de I’article 546 du Code de procédure pénale qui
restreignait le droit d’appel des parties a certaines décisions du tribunal de police 12 ou le
ministére public disposait d’un droit d’appel général, « au motif que cette restriction n’était
pas compatible avec le principe de I’égalité des armes ». Cette décision réaffirme de
maniére péremptoire que le principe de légalité des armes entre les parties est incontournable
pour effectivité d’un proces équitable. Et qu’il n’est pas possible d’y déroger sous quelgue
prétexte que ce soit. Par compte, le législateur peut I’aménager de telle sorte qu’il y'est um
equilibre entre sa garantie et la protection de certains intéréts vitaux de I’Etat. En tout éan de
cause, Uinterdiction du droit d’appel et la discrimination instituée au sujet des wvoies de
recours en violation du principe de I’égalité des armes, constituent autant de limies gu

msguent de rejaillir sur I’image de la Cour et I’autorité de ses décisions.

Dans le méme ordre d’idées, la Cour de Cassation frangaise dans un arrés avan decue
sur le moyen unique relatif a la violation de I’article 6 de la Convention Exsopesmne =
Sswwegarde des Droits de 'Homme et des libertés fondamentales au motif gue e ” |
m de I’égalité des armes tel qu’il résulte de I'exigence d'un procss




Selon la Cour au sens de I’article précité le principe de I’égalité des armes est d’ordre public
=t les parties ne peuvent méme pas y renoncer ; qu’il doit en étre ainsi spécialement de
Uexercice des voies de recours ; que Iarticle 505 du Code de Procédure Pénale ouvre au
procureur Général un délai d’ Appel plus long que celui accordé aux autres parties par I’article
498 de ce méme code ; qu’ainsi I’arrét qui a déclaré recevable ’appel interjeté plus d’'un mois
zpres le jugement entrepris par le Procureur Général prés la Cour d’Appel de Lyon sur le
fondement de I’article 505 du CPP qui ne sont pas compatible avec le principe conventionnel

de I'égalité des armes doit étre annulé ;

Ces deux arréts de la Cour de Cassation frangaise ont une appréciation plus extensive de la
notion d’égalité des armes dans la mesure ou elles ont considéré que le Ministére public qui
est une partie au procés pénal ne pouvait pas disposer un délai d’appel plus long que les autres
parties. Tandis que le Conseil Constitutionnel a considéré dans sa décision citée supra, du fait
de la recherche de I’efficacité dans la répression et I'intérét général, le Ministére public peut
bénéficier de droits supérieurs a ceux des parties. En tout état de cause, la recherche de
Iefficacité dans la répression de certaines infractions sont une nécessité dans un Etat de droit
néanmoins cette exigence doit étre conciliée avec la garantie absolue des droits des personnes

poursuivies.

Ainsi, la mise a disposition des piéces de la procédure a la partie poursuivie au méme
titre que le Ministére public est aussi un élément du principe de I’égalité des armes. C’est
pourquoi au niveau des Chambres Africaines Extraordinaires dans le cadre de I’instruction de
I’affaire Hissene Habre, la commission d’instruction a jugé nécessaire de mettre 2 la
disposition de la défense un exemplaire du dossier en format €lectronique pour leur permetire
d’étre au méme niveau d’information avec 1’organe poursuivant. Cette situation est ume
manifestation achevée du principe de I’égalité des armes qui est aussi une exigence dans le
cadre de la répression des crimes de guerre, des crimes de génocide et des crimes commre
"humanité.

Méme si, les deux notions se rapprochent, le principe d’égalité des armes doi Swe
Sstingué du principe contradictoire, celui-ci étant le droit pour chaque partie au procss &=
prendre connaissance de toute piéce ou observation présentée au juge et de la dscmer Lo
segle du contradictoire est un principe fondamental du proces équitable qui s’appligee &
Peceduse, qu’elle soit pénal, civile, administrative ou disciplinaire I imphgae h---‘,_ :
#8ass avec la possibilité de se défendre, de répliquer aux argumenss de i e '
h'n-p(:rmuwe a droit notamment 2 I"interrogasoire on 28 conme
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des témoins a charge et décharge. Comme le procés doit déboucher sur une vérité d’ou
Uexigence de la nécessité de ’organe de jugement de veiller au respect scrupuleux du
prncipe contradictoire. Celle-ci implique que chacune des parties soient effectivement en
mesures de connaitre exactement les prétentions de son adversaire ainsi que les moyens et les
peeces sur lesquels il entend se fonder. C’est pourquoi dans notre droit positif, au jour indiqué
pour la comparution a I’audience, le prévenu en état de détention y est conduit par la force
publique. Et s’il n’est pas détenu, réguliérement cité en personne, il doit comparaitre en moins
qu'il ne fournisse une excuse reconnus valable par la juridiction devant laquelle il est appelé.
Il 2 la méme obligation que, bien que n’ayant pas était citée en personne, il a eu connaissance
de la citation réguliére le concernant. Si ces conditions sont remplies, le prévenu non
comparant non excusé est réputé jugé contradictoirement conformément aux dispositions de
article 396 du CPP. Mais la personne civilement responsable peut toujours se faire
représenter par un avocat, dans ce cas le jugement est contradictoire a son égard. Toutes ces
dispositions qui obligent la personne poursuivie de comparaitre concourent au respect du
principe contradictoire et I’organe de jugement doit veiller scrupuleusement au respect du dit
principe.

Outre, de ce principe, il n’en demeure pas moins que la personne poursuivie doit étre
jugée dans un délai raisonnable qui est une autre garantie du procés équitable. Il sous tend que
toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable. Le caractére
raisonnable du délai doit étre analysé a I’aune de la complexité ou non de I’affaire qui est en
cause. En ce qui concerne, les accusations en matiére pénale, le délai commence a courir 2
compter du jour ou les soupgons portant sur le justiciable produisent des effets sur sa situation
juridique. Ce délai commence & courir dés I’instant qu’une personne se trouve accusée, il peut
s'agir d’une date antérieure a la saisine de la juridiction de jugement ou au moment de som
arrestation. Mais en jurisprudence on retient généralement comme le commencement du delas
l2 notification officielle émanant de I’autorité compétente, du reproche d’avoir accompli ume
mfraction pénale. Autrement dit, le délai raisonnable commence & courir lorsque, les soupgoms
ont une répercussion sur la vie de la personne poursuivie. Ainsi, cet arrét'’ 2 montre swec

force, la nécessité de respecter un délai raisonnable dans le cadre de la détention preveme

par le juge d’instruction. En ’espéce, suite aux contestations et manifestations relatwes & I
candidature du Président sortant a I’élection présidentielle de février 2012 2 Podor Lo &=
Fmervention des éléments de la brigade de gendarmerie de ladite ville sux Sms de mm—




" andre, deux morts ont été dénombrés. Le commandant de brigade et trois autres gendarmes
s &€ inculpés de meurtre et coups et blessures volontaires ayant occasionnés des incapacités
smales temporaires (ITT) indéterminées et placés tous sous mandat de dépdt par le magistrat
mstructeur. Apres plus d’un an de détention, leur conseil a introduit une demande de mise en
Sherté provisoire que le juge d’instruction a rejetée. Ce qui a conduit a la partie demanderesse
& meerjeter appel au niveau de la Chambre d’ Accusation au motif que les délais raisonnable
om 1€ violés dans la mesure ou les inculpés ont fait 13 mois de détention sans étre entendu au
fond

La Chambre d’Accusation dans son considérant de principe a ordonné la mise en liberté
£ office des inculpés en affirmant avec force que, depuis plus de 13 mois les inculpés n’ont
pas été entendus au fond, sans qu’aucune justification liée au nécessité de l'information
= ’ait été apportée sur cet état de fait par le magistrat instructeur.

Que cette situation est contraire aux articles 7 de la Charte Africaine des Droits de
FHomme et des Peuples et 9 du Pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques
qui proclament le droit pour les personnes détenues provisoirement d’étre jugées dans

les délais raisonnables ou libérées.

Cet arrét de la Chambre d’ Accusation est intéressant a deux niveaux, d’abord les juges
ont fait appel d’instruments juridiques supra national dans leurs motivations en invoquant la
Charte Africaine des Droits de ’'Homme ce qui n’est pas souvent le cas. Ensuite, il opére un
revirement, ou du moins, il est allé plus loin que la Cour Supréme dans le cadre du respect du
delai raisonnable, cette Haute Juridiction avait une position contraire dans un arrét du 07 mai
1996. Dans cette affaire, I’inculpé avait été placé sous mandat de dépdt pour détournement
de deniers publics, aprés deux années de procédure, il n’avait toujours pas été entendu par le
juge. Il décida alors de saisir la juridiction supréme en faisant prévaloir son droit d’étre jugé
dans un délai raisonnable. La cour rejeta sa requéte en ces termes : «Attendu que s’il est
assurément regrettable.... que le magistrat instructeur soit resté aussi longtemps sams
interroger Uinculpé qu’il a placé sous mandat de dépét..., il n’en demeure pas moins gu’il
m’est pas tenu, légalement, de respecter ni des délais, ni I'ordre dans lequel ces actes

doivent intervenir, sa conscience étant son seul juge ».

Il est vrai que la conscience du juge est, sans aucun doute, un garde-fou sur leguel om
P compter, mais force est d’admettre qu’elle ne suffit guére, dans tous les cas. 2 garsmnw e
Emeseee équitable du procés.'® Cependant, dans la pratique la facilité awves mouele e
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S=mandes de renvois sont parfois accordées, les délibérés prorogés ou rabattus, laissent en
=5=x. penser que certains juges n’ont pas encore pris a leur compte 1’exigence de célérité
samme élément fondamental d’un proceés équitable’®. Ce manque de diligence donne du crédit
& " affirmation de La Bruyére selon laquelle : « Le devoir des juges est de rendre la justice,
demr métier est de la différer. Certains connaissent leur devoir. Beaucoup font leur
metier ».Cette assertion est assez caricaturale, mais elle traduit la réalité quotidienne des
sundictions méme si des efforts considérables sont notés dans le cadre de la mise en ceuvre
@es reformes. Dés lors, il faut noter que la nécessité de cette garantie doit étre recherchée

=vant pendant et apres le jugement, bref durant toutes les étapes de la procédure.

Section 2 : La manifestation de la séparation des organes du procés pénal
dans cadre de la recherche du procés équitable pendant le jugement

L’analyse de cette partie nous permettra d’étudier I’existence d’un tribunal impartial et
mdépendant dans le cadre de la recherche d’un procés équitable (Paragraphel) avant

d’examiner ensuite I’obligation de respecter les droits de la défense (Paragraphe2).

Paragraphel : La séparation des organes du procés pénal permet
Iexistence d’un tribunal indépendant et impartial créé par la loi

L’exigence d’un tribunal indépendant et impartial est I'un des gages majeurs d’un
proces équitable, mais cette exigence n’est possible que s’il y’a une séparation effective des
différents organes qui composent le procés pénal. C’est pourquoi les instruments juridiques
internationaux ont prévu dans leur corpus normatif le principe sacré de la nécessité d'um
tribunal indépendant et impartial crée par la loi pour qu’'un procés puisse recevoir ke
qualificatif d’équitable. La constitution du Sénégal en son article 88 dispose que le pouvor
judiciaire est indépendant du pouvoir législatif et exécutif Renchérit, la Déclarstion
Umsverselle des Droits de ’'Homme de 1948 en son article 10 qui affirme que ™ « Tome
persomne 2 droit, en pleine égalité, 4 ce que sa cause soit entendue equitzbiemens o=
publiguement par un tribunal indépendant et impartial, [ ] ».
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C’est dans ce méme ordre d’idées que I’article 14 du Pacte International relatif aux
Droits Civils et Politiques de 1966 énonce que : *'« tous sont égaux devant les tribunaux et les
cours de justice. Toute personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue équitablement et
publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi,
[---] Aux termes de I’article 7-4 de la Charte Africaine des Droits de I’'Homme et des Peuples
de 1981,il est prévu « le droit d’étre jugé dans un délai raisonnable par une juridiction
impartiale ». Le code de procédure pénale en cours a dans son article premier précisé que
toute partie 4 une instance pénale a droit  un procés équitable. Ce droit comporte notamment

celui d’étre jugé par un tribunal impartial et indépendant.

En effet, I'impartialité du tribunal suppose que le juge doit étre a équidistance entre
toutes les parties qui composent le procés pénal y compris a 1’organe poursuivant qui est
considéré comme une partie au procés pénal. Cette impartialité peut étre objective ou
subjective autrement dit personnelle ou fonctionnelle. Elle est subjective ou personnelle,
quand elle correspond a ce que peut penser le juge, 4 son attitude, a sa maniére de diriger les
débats, a sa conduite de 1’audience, elle est souvent présumée. Par contre, I'impartialité
objective ou fonctionnelle améne & s’interroger sur les indices objectifs laissant penser que le
juge a un a priori sur le litige qu’il doit trancher. Elle est appréciée au cas par cas, mais de
maniére presque constante a travers le prisme de ’apparence de justice. D’ailleurs, la
jurisprudence appliquant un principe de droit anglais qui s’intitule comme suit : « justice
must only be done, it must also be seen to be done »*%. Ce principe signifie que le juge ne
doit pas étre seulement impartial, mais doit apparaitre comme tel en tout temps et durant
toutes les étapes de la procédure. Ainsi définies, les exigences d’indépendance et
d’impartialité traduisent toute la délicatesse de 1’acte de juger. La décision juridictionnelle
doit, en effet, étre 1’émanation d’une conscience libre de toute contrainte extéricure, mass

aussi de toute pression intérieure.

Parmi, les indices objectifs d’impartialité se trouve en tout premier lieu la question dn
cumul de différentes fonctions dans une méme procédure : cumul des fonctions de poursune
et de jugement, d’instruction et de jugement ou consultative et ndcoommelie
Incontestablement, pareil situation peut susciter chez le prévenu ou I'inculpé des dounes s
P'impartialité du juge, mais on ne saurait pourtant les considérer comme h
justifiés qu’en fonction des circonstances de la cause. Il faut rappeler gue I
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s attache a I'attitude, a I’état d’esprit du juge dans le processus qui le conduit 4 1’acte de juger
comme le rappel Monsieur Frison Roche®™ « le juge doit étre neutre par rapport a la
situation qu’on lui soumet, par rapport a la personne des parties qui argumentant devant
lui, par rapport a la loi qu’il a en charge d’appliquer ».

Au Sénégal, la loi permet au juge qui croit qu’il ne serait pas dans les dispositions de
bien juger de se récuser, elle permet aussi a la partie poursuivie de récuser un des membres
qui compose I’organe de jugement s’il considére qu’il ne sera pas impartial 4 son égard. Au
regard des dispositions de I’article 650 du CPP tout juge, conseiller de chambre peut étre
recuse pour les causes ci-aprés :« Si lui ou son conjoint sont parents ou alliés d*une des parties
ou de son conjoint jusqu’au degré de cousin issu de germain inclusivement »(...).la partie qui
entend récusée doit adresser une requéte au Premier Président de la Cour d’Appel
conformément a ’article 651 du CPP, mais il faut noter que le Ministére public ne peut pas
étre récusé. Cette procédure permet de garantir un procés équitable mais aussi 1’acceptabilité
de I’issu du litige par toutes les protagonistes. La partie qui n’a pas confiance au tribunal
n’acceptera jamais la décision de la juridiction quelque soit son dénouement.

La légalité du tribunal est un élément peu problématique dans un Etat de droit, ¢’est pourquoi
il fait I’objet de peu de développements dans la jurisprudence. Il faut tout simplement préciser
que les termes « établi par la loi » s’entendent comme conforme 4 la loi notamment & ce qui
concerne la composition du tribunal. Au Sénégal, il y’a récemment un débat sur le non respect
de certaines procédures fondamentales par la Cour de Répression de I’Enrichissement Illicite
CREI créée par la loi 81-54 du 10 juillet 1981. C’est dans ce contexte que les conseils de
Karim Meissa Wade ont saisi la Cour Supréme d’un pourvoi en cassation d’un arrét rendu le
17 avril 2013 par la commission d’instruction de la CREI qui par la suite a saisi le Conseil
Constitutionnel d’une exception d’inconstitutionnalité visant la loi 81-53 relative 2 l=
répression de I’enrichissement et la loi 81-54 du 10 juillet 1981 créant la CREI illicite. Dans
leur requéte, les conseils de I'inculpé ont soutenu que le Sénégal a ratifié la Déclaration
Universelle des Droits de I’Homme de 1948, le Pacte International relatif aux Droits Civils &
Politique du 26 mars 1966, la Charte Africaine des Droits de I'Homme et des Peuples du 27
juin 1981, le traité révisé de la CEDEAO du 24 juillet 1993 et le protocole A/P1/7/91 relans &
I Cour de Justice de la CEDEAO ;

Que poursuivant, ils ont affirmé que le Sénégal proclame le respect des libertés fondamenmaiies

& des droits du citoyen comme base de la société ; que I’article 98 de Iz constmuon Snmmee
Gefe=
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que les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois ;

Que la Convention de Vienne sur le Droit des Traités signée le 23 mai 1969 et entre en
vigueur le 27 janvier 1980 dispose en son article 26 « que tout traité en vigueur lie les parties
et doit étre exécuté de bonne foi » ;

Que les lois internes ne peuvent contenir des dispositions contraires aux conventions, traités,
protocoles et déclarations ci-dessus visés auxquels elles devraient étre conformes :

Que I'article 9 de la constitution affirme que « la défense est un droit absolu dans tous les
etats et a tous les degrés de la procédure » ;

Que les articles 13 alinéa 1 ; 17 ; 6 alinéa 2, 4 de la loi 81-54 du 10 juillet 1981 sont contraires
aux articles 9 de la constitution 2-3 et 14 du Pacte International sur les Droits Civils et
Politiques ; le Conseil Constitutionnel a répondu a ces moyens dans ces considérants
suivants : que le principe du double degré de juridiction corollaire du droit d’agir en justice,
constitue, pour le justiciable une garantie de procédure qui participe de I’impératif du procés
€quitable ; cependant, il appartient au justiciable sous réserve, du respect des droits de la
defense de fixer les régles relatives au droit de recours y compris le pourvoi en cassation en
fonction de la nature de la juridiction en cause ; que la fonction méme d’une juridiction de
cassation cour souveraine est d’assurer la stabilité, la sécurité du droit et Punité de la
jurisprudence ; contrairement, a ce que soutient le requérant, I’absence de recours en appel,
n’induit pas nécessairement 1’absence de recours utile ou effectif, I’absence de double degré
de juridiction n’est pas, dés lors nécessairement contraire a la constitution Dans cette
decision, le Conseil Constitutionnel a essayé de montrer que 1’égalité des armes entre le
parquet spécial et la partie poursuivie n’est pas forcement une égalité anthmétique. Le
Ministére public en temps que garant de I’ordre public peut bénéficier des droits supérieurs a

celles des parties sans qu’il y est eu rupture d’égalité.

Paragraphe 2 : La séparation des organes permet le respect des droits de la

défense

La constitution sénégalaise du 22 janvier 2001 en son article 9 in fine prévoit que « la

A:

h €t mm principe absolu dans toutes les étapes et degré de la procédure » L’article 14

du Pacze Imtemmational relatif aux Droits Civils et Politiques de 1966 énonce que « Toute
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personne accusée d’une infraction pénale a droit, en pleine égalité, au moins aux garanties
suivantes : A étre présente au procés et a se défendre elle-méme ou 2 avoir P’assistance d’un
défenseur de son choix; si elle n’a pas de défenseur, a étre informée de son droit d’en avoir
un, et, chaque fois que I’intérét de la justice I’exige, a se voir attribuer d’office un défenseur,
sans frais, si elle n’a pas les moyens de le rémunérer; A interroger ou faire interroger les
témoins & charge et a obtenir la comparution et I’interrogatoire des témoins décharge dans
les mémes conditions que les témoins a charge ». [...].

Au Sénégal, ce principe du droit de la défense est prévu a I’article 7 de la loi de 1984
fixant I’organisation judiciaire qui dispose que : **« Tant en matiére civile que répressive, nul
ne peut €tre jugé sans étre mise en mesure de présenter des moyens de défense » De méme
que I'article 5 du code de procédure pénale sénégalais en cours dispose que® « la défense est
un principe absolu »par conséquent, il n’est pas possible d’y déroger sous quelque prétexte
que se soit. Il n’est pas du reste, trés aisé de donner une définition générale 2 la notion de
droits de la défense, sans doute parce que I’expression est galvaudée, peut-étre le législateur,
dans sa prudence a I’égard des grands principes se contente de I’évoquer ¢a et 1a dans le code
de procédure pénale sénégalais sans lui donner une définition exacte.

Ainsi, les droits de la défense®® peuvent étre définis par toutes les dispositions affirmées par la
loi et dégagées par la jurisprudence qui tendent 4 garantir de maniére absolue les droits de la
personne poursuivie. Cette garantie s’étend depuis 1’enquéte jusqu’au prononcé du jugement.
Les droits de la défense doivent étre respectés durant toutes les étapes de la procédure surtout
a I’enquéte préliminaire. Sauf dans les cas ou la loi en dispose autrement et sans préjudice des
droits de la défense, la procédure au cours de I’enquéte et de I’instruction est secréte. Toute
personne qui concourt & cette procédure est tenue au secret professionnel conformément aux
dispositions de I’article 6 du CPP. C’est pourquoi I’article 48 aliéna 4 du code de procédure
pénale dispose que «les officiers de police judiciaire, ont I"obligation de provoquer
préalablement toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret professionnel et
des droits de la défense». Méme si, I’organe poursuivant doit superviser ’enquéte
preliminaire, il doit veiller au respect scrupuleux des droits de Iz défense sous peine de voir
les actes posés sans le respect des dit droits sont frappés de mullité par I'organe de jugement
ou d'mstruction.

Towjours, dans le cadre du respect des droits de la défense. I"article 49 prévoit « sous réserve

@ o= gui est dit a Particle précédent du secret professionnel et des droits de la défense, que la
—_—
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perquisition doit étre faite en présence des personnes soupgonnées d’avoir participé au crime
et de la personne au domicile de laquelle la saisie a eu lieu ».Cette disposition permet a la
personne poursuivie d’assister a la perquisition et de constater tous les scellés qu’on est
susceptible de lui opposer ultérieurement. Cette formalité est substantielle sous peine de voire
le juge déclarer nul les actes accomplis conformément aux dispositions de I’article 51 du CPP
in fine. L affaire Aissatou Diongue®’ et autres est assez illustrative sur ce point, en I’espéce
ses avocats dans leur requéte saisissant la Chambre d’Accusation ont affirmé que le jugé
d’instruction a demand¢ a la banque de procéder a I’ouverture des coffres de leur client et a
Iinventaire de leur contenu, sans la présence de ce dernier, ce qui constitue une violation
flagrante du secret de I’instruction et des droits de la défense.

La Chambre d’ Accusation en répondant a ce moyen a considéré que « I’ouverture des coffres
et I'inventaire de leur contenu n’ont lieu qu’aprés le refus de I’inculpée d’y assister, en la
présence de responsables de la CBAO, d’un huissier de justice et d’un serrurier conformément
a I’article 87 et 142 du Code de Procédure Pénale ; que I’exécution de cette mesure n’a violé
aucune disposition légale sur la délégation judiciaire et sur les perquisitions et visites
domiciliaires dés lors que I’inculpée Aissatou Diongue dite Aida Diongue n’a pu asseoir ou
articuler la moindre preuve d’une méconnaissance de ses droits fondamentaux ; que devient
alors sans objet I’assimilation du domicile aux coffres de I’inculpée dans une banque et
incidemment de I’inapplicabilité des dispositions des articles 48 a4 52 du Code de Procédure
Pénale lorsqu’aucune violation des droits de la défense n’est établie ;qu’ainsi le moyen tiré de
la nullité de la délégation judiciaire doit étre rejeté comme mal fondé ».

Dans cet arrét, la Chambre d’ Accusation a affirmé que dés lors que la personne poursuivie 2
été informée, la formalité prévue a I’article sus évoqué est respectée, si elle refuse d’assister 2
la perquisition, elle ne peut plus se prévaloir de son propre absence pour invoguer
I'irrégularité de la mesure ce qui était le cas en ’espéce.

Dans le cadre aussi de la prolongation du délai de garde & vue de Iz persomme
soupgonnée, 1’officier de police judiciaire a I’obligation d’informer la personne gardée 2 wue
des motifs de la prolongation. I lui notifie le droit qu’il a de constituer conseil parms les
avocats inscrits au tableau ou admis en stage. Mention de ces formalinss =u Sane
obligatoirement dans le procés verbal d’audition a peine de nullité en verm de 'arncle 55 80
CPP in fine. Elle peut aussi, si elle la désire se faire consulter par un médecin gu’clils Semum
Sowt ¢a pour le respect stricte des droits que lui confére la loi La mesws &= o3 .
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s #pplique sous le contrdle effectif du Procureur de la République, de son délégué ou le cas
scheant du Président du Tribunal Départemental investi des pouvoirs du Procureur de la
Sspublique. Dans tous les lieux ou elle s’applique, les officiers de police judiciaire sont
sswents 2 la tenue d’une registre de garde a vue coté et paraphé par le parquet et qui est
sessenic a toutes réquisitions des magistrats chargés de contréler la mesure.

Ainsi, Parrét™ est assez illustratif, en ’espece, le 04 janvier 2008, un médecin du
Cemere Hospitalier Polyclinique de Dakar a avisé les agents du poste de police de Grand
Dakar de la présence dans sa structure d’une jeune femme souffrant des complications
somsecutives a des manceuvres abortives clandestines. Le transport effectué sur les lieux a
permus d’auditionner la victime qui a donné les noms de Loulou Camara et Aliou Sene
comme les auteurs des faits, ce qui a permis par la suite leurs interpellations. La perquisition
fame chez le premier nommé a permis de découvrir plusieurs objets et médicaments
compromettant. Aprés avoir tous étaient condamnés en premiére instance, ils ont interjetés
2ppel en soulevant une exception tirée de la violation de I’article 55 du CPP au motif qu’ils
onmt €€ gardés a vue pendant 72 heures sans autorisation du Procureur de la République pour
i2 prolongation de la durée de leur garde a vue.

Que la Cour a considére « qu’il résulte du procés-verbal d’enquéte établi par les agents que
les prévenus ont été gardés a vue pendant plus de 72 heures, mais il ne ressort pas du dossier
que la prolongation a été autorisée par le Procureur de la République.

Que ceci est une violation flagrante des dispositions de Ilarticle 55 du CPP qui
comportent des formalités substantielles dont I’inobservation par la nullité du procés-
verbal d’enquéte et des actes postérieurs ; qu’il échét de déclarer le procés-verbal n°132 du
05 juin 2008 ainsi que la procédure subséquente nulle. Ainsi, qu’il suit il y’a lieu d’ordonner
la main levée des mandats de dépot décernés contre les prévenus. Cet arrét montre que le
respect de ces formalités est substantiel pour la protection des droits de la défense mais cette
protection n’est effective que dans le cadre de la séparation des organes qui prévoit la
necessité d’un double degré de juridiction dans le cadre de la recherche d’un proces équitable

Cependant, il faut souligner que I’annulation de toute la procédure n’est pas
mecessaire ¢est ainsi que la Cour Supréme en avait décidé en soutenant que « ’annulation de
seguisitoire introductif® et la procédure subséquente en raison de la nullité de certains proces-
werbaux de I'enquéte préliminaire, n’est pas nécessaire des lors que certains des prooss-

.Mﬁ 18 mai 2009 rendu par la Cour d’Appel de Dakar opposant le Ministére pubiic Depueme WitowesT
Lowdou Camara
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verbaux paraissent réguliers et doivent étre maintenus dans le dossier ». La Cour Supréme en
2 deduit que lesdits procés-verbaux peuvent valablement servir de base au réquisitoire
miroductif qui saisi in rem le juge d’instruction. En cas de pluralité d’inculpés, I’annulation de
la procédure ne peut concerner que les inculpés visés par les procés-verbaux irréguliers. Ainsi,
en cas de pluralité d’inculpées seuls les inculpés dont les procés-verbaux sont entachés
d wrégularité sont annulés, les autres restent valables.

Mieux, le juge d’instruction qui délivre un mandat d’arrét contre un inculpé sans lui
avoir préalablement adressé une convocation restée infructueuse viole les droits de la défense.
Cest ainsi, que la Chambre d’ Accusation en avait décidé dans son arrét n°156 du 05 octobre
2010. En ’espece, le nommé Bernard Bouverot avait porté plainte au niveau de la Division
des Investigations Criminelles contre I’ex gérant de sa société Claude Beitah pour des faits
d’abus de biens sociaux ; recherché selon I’enquéte il serait retourné en France ; saisi du
dossier suivant réquisitoire du Procureur de la République, le Doyens des juges en charge de
I"information a délivré un mandat d’arrét international le 12 mai 2009 contre Claude ; les
conseils de ce dernier ont sollicité I’annulation de ce mandat d’arrét international au motif que
Claude n’a jamais fait ’objet ne serait ce qu’une convocation par la police ou le magistrat
mnstructeur ;

La Cour a considéré que «le magistrat instructeur a délivré un mandat d’arrét
international sur le fondement des dispositions de I’article 115 et 121 du Code de Procédure
Pénale oubliant du coup le caractére international du mandat querellé qui participe de
I"entraide judiciaire internationale régis par les conventions entre Etats ; que hormis ce vice
rédhibitoire qui entache le mandat d’arrét international, et 4 supposer que les dispositions des
articles susvisées soient convoqués en bon escient par le magistrat instructeur, il importe de
souligner que méme dans ce cas on ne saurait décerner mandat d’arrét contre une personne
mise en cause dans une procédure sans que la preuve ne soit rapportée qu’elle ait déja fait
I"objet d’une convocation en justice restée infructueuse or une telle preuve ne résulte pas du
dossier ; qu’en agissant ainsi le magistrat instructeur n’a pas respecté I’ordre de succession
des mandats tels qu’il ressort du Code de Procédure Pénale, a procédé a une violation
flagrante des droits de la défense en ce qu’il les aura méconnu au sens de I’article 166 du
meéme code ».

Il faut juste noter que le magistrat instructeur aurait pu adopter la prudesce @

Mlmisséee public qui dans son réquisitoire introductif s’est contenté de sollicité touses mesumes
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pour recueillir ne ce reste que sa version sur les accusations a lui imputées. Mais le mandat
d’arrét décerné contre lui a substantiellement porté atteinte aux droits de la défense de Claude
en ce qu’il est un ordre de recherche, d’arrestation et de détention alors qu’il n’est pas prouvé
que ce dernier ait refusé de déférer a la convocation de la Justice.

Le droit a I’assistance d’un défenseur, reconnu par I’article 14 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et par I’article 7 de la Charte africaine des droits de
’homme et des peuples est une autre garantie des droits de la défense En cas de délit
flagrant, lorsque le fait est puni d’une peine, si le juge d’instruction n’est pas saisi, le
Procureur de la République ne peut interroger la personne conduite devant lui sur son identité
et sur les faits qui lui sont reprochés qu’en présence de son conseil, choisi parmi les avocats
inscrits au tableau de 1’ordre. L’avocat choisi est avisé sans délai, il peut consulter sur le
champ son dossier et communiquer librement avec son client. Si I’avocat ne peut étre contacté
ou ne peut se déplacer dans les meilleurs délais, la formalité est considérée comme accomplie.
Mention en est faite au procés verbal a peine de nullité de la procédure. Le Procureur de la
République aprés avoir recueilli les déclarations de la personne conduite devant lui et, le cas
échéant les déclarations de son avocat, peut la mettre sous mandat de dépét. Le conseil ne
peut prendre la parole et posé des questions qu’aprés y avoir été autorisé par le Procureur de
la République. Toutes ces formalités concours 4 la protection des droits de la défense durant
le début de la procédure.

Toujours dans le respect des droits de la défense, si le prévenu ne parle pas
suffisamment la langue francaise ou s’il est nécessaire de traduire un document versé aux
débats, a défaut d’un interpréte assermenté, le président désigne d’office un interpréte dgé de
vingt et un an au moins et lui fait préter serment de remplir fidélement sa mission Cese
formalité permet de garantir d’avantage les droits de la personne poursuivie néanmoins dans
le cadre de la séparation des organes le Ministére Public, la partie civile peut apeés
motivation, récuser I’interpréte. L’interpréte ne peut méme du consentement du prévens ou de
Ministére public, étre pris parmi les juges composant les tribunaux, les greffiers d andience
les parties et les témoins conformément aux dispositions de I’article 393 du CPP & &
personne est sourd muet et ne sait pas écrire, le président nomme d’office em =
d'interpréte la personne qui a le pus d’habitude & converser avec lui Tout cec comcoms am
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au proces verbal conformément aux dispositions de I’article 101 du CPP. Mais, il faut noter
que I"assistance d’un conseil est obligatoire en matiére criminelle ou quand I’inculpé est
atteint d’une infirmité de nature a compromettre sa défense. En 1’espéce, si I’inculpé n’a pas
fait le choix d’un conseil, le magistrat en commet d’office. Toutes ces dispositions sus —
indiquées la nécessité du respect des droits de la défense surtout en amont de la procédure.

Cependant, le Conseil Constitutionnel dans sa décision citée supra® a affirmé que « si

la présence d'avocat au niveau de l'enquéte préliminaire peut s'avérer utile, son absence ne
constitue pas pour autant une violation des droits de la défense, dés l'instant que la personne
poursuivie est assistée a toutes les autres phases de la procédure » ;
Nous considérons que la présence de 1’avocat dés le début de la garde a vue est non seulement
nécessaire, mais elle est fondamentale dans le cadre de la recherche d’un procés équitable.
C’est pourquoi la réforme du code de procédure pénale en cours a prévu un article 65 qui
dispose que : L’officier de police judiciaire notifie a la personne gardée a vue, dés la prise de
la mesure, son droit de constituer conseil parmi les avocats inscrits au tableau ou admis en
stage. Mention de cette formalité est faite obligatoirement sur le procés-verbal d’audition a
peine de nullité.

Dans les vingt quatre premiéres heures de la garde a vue, la présence de ’avocat a
pour seul objet de veiller a la régularité de la procédure sans aucune interférence dans
I’enquéte. L’avocat désigné est contacté par la personne gardée a vue ou toute autre personne
par elle indiquée ou a défaut, par I’officier de police judiciaire. L ’avocat peut, 4 compter de la
vingt cinquiéme heure, communiquer, y compris par téléphone ou par tous autres moyens de
communication, s’il ne peut se déplacer dans les meilleurs délais, avec la personne gardée a
vue dans des conditions qui garantissent la confidentialité de 1’entretien. Si I’avocat choisi ne
peut étre contacté, I’officier de police judiciaire en fait la mention au procés-verbal d’audition
de la personne gardée a vue. L’avocat est informé par I’officier de police judiciaire ou, sous le
contrdle de celui-ci, par un agent de police judiciaire de la nature de I’infraction recherchée A
I"issue de ’entretien qui ne peut excéder trente minutes, 1’avocat présente, le cas échéant des
observations écrites qui sont jointes a la procédure. L’avocat ne peut faire état de cet entreses
aupres de quiconque pendant la durée de la garde a vue. Dans I’affaire citée supra. les avocas
2= Aida Ndiongue ont demandé 4 la Chambre d’Accusation d’annuler le procés werbel de
premicre comparution du fait que le juge d’instruction n’avait pas donné Iz parsie mum
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subterfuge que le juge d’instruction a utilisé en demandant aux avocats de faire des
observations écrites qu’il va annexer dans le dit procés-verbal.

En réponse a ce moyen, la Chambre d’Accusation a considéré que « les dispositions de
I’article 101 du code de procédure pénale font obligation au magistrat instructeur lors de la
premiére comparution de donner avis de la personne conduite devant lui de constituer conseil
et d’en porter mention au procés-verbal, de constater son identité, de porter 4 sa connaissance
les faits qui lui sont imputés, de sa liberté de ne faire aucune déclaration et d’en porter
mention au procés-verbal, de les recueillir immédiatement s’il le désire en faire et d’avertir
I’inculpé de le tenir informer de ses changements d’adresses ;

Que les dispositions sus exposées circonscrivent 1’office du juge d’instruction lors de la
premiére comparution de 1’agent pénal, en ce qu’elles décrivent les pouvoirs qui lui sont
reconnus en I’état de la procédure ; qu’il ne ressort pas de cet exposé que le juge d’instruction
a I'obligation de recueillir les observations des conseils des inculpés et d’en porter mention
sur le procés-verbal d’inculpation et les seules déclarations qu’il incombe de recueillir sont
celles de I’inculpé ; qu’il s’en suit que c’est a tort que les inculpés ont plaidé la violation des
droits de la défense en ce que les formalités réclamées ne procédent pas de la loi et que le juge
d’instruction, en permettant les conseils d’annexer leurs observations écrites aux procés-
verbaux a de maniére superfétatoire, respecté les droits de la défense ». Nous soulignons juste
qu’il résulte de la constitution que la défense est un principe absolu, par conséquent rien n’est
de trop pour la garantir d’avantage.

Toujours dans le cadre du respect des droits de la défense, I'inculpé ne peut étre
entendu ou confronté, 2 moins qu’il n’y renonce expressément qu’en présence de son avocat
ou dument appelé. Mention de la renonciation doit étre faite a 1’entéte du procés-verbal S7il
réside au siége de I’instruction le conseil est convoqué au plus tard I’avant-veille de
I’interrogatoire par lettre recommandée ou par avis comportant ’un ou I’autre un avis de
réception, lorsque le conseil ne réside pas au siége ce délai est porté i huit jowrs
conformément aux dispositions de ’article 105 du CPP. La procédure doit étre mise 2 k=
disposition du conseil de Il’inculpé vingt-quatre heures au plus tard avamt chages
interrogatoire ou confrontation. Dans le cadre des affaires ol la procédure est des cemmmmes

woire de milliers de pages et de documents annexes, rien n’interdit au juge d insrucson &

metire a la disposition de la défense la dite procédure plusieurs jours avant | interrosmons La
wiolation de cette formalité entraine la nullité de 1’acte concerné et la procédure SO




C’est ainsi que la Chambre d’Accusation®' en avait décidé dans le cadre d’un appel du
Ministére public contre une ordonnance qui autorise « la délivrance d’un rapport d’expertise
médical contre un avocat réguliérement constitué dans la procédure d’instruction, est
irecevable, il est méme sans objet ; qu’en effet, le conseil réguliérement constitué, peut
prendre connaissance de I’ensemble des piéces de la procédure, le juge d’instruction peut
délivrer il juge opportun copie de tout acte méme d’instruction a un conseil réguliérement
constitué, ’avocat étant tenu au secret de 1’instruction au méme titre que le juge lui-méme et
toute personne qui participe a I’instruction i titre professionnel tel que résultant des
dispositions de Iarticle 11 du CPP: le juge peut le faire comme il peut le refuser, son
obligation étant non seulement de mettre a la disposition des conseils réguliérement
constitués, 1’ensemble du dossier de la procédure vingt quatre heures avant toute audition ou
confrontation, le Ministére Public n’est pas donc recevable a interjeté appel de la décision
que le juge estime la plus appropriée ou opportune en I’espece ». Cet arrét de la chambre
d’Accusation montre encore une fois la nécessité de garantir les droits de la défense en
permettant au conseil de I'inculpé de pouvoir disposer de certaines piéces de la procédure

pour pouvoir mieux préparer sa défense.

En plus de”l’éloignement géographique restreint le droit a I’assistance d’un
avocat car a I’exception de quelques capitales régionales et départementales, la possibilité
d’avoir un avocat a portée de main est un véritable luxe. Or, lorsqu’elle est assurée par un
avocat, la défense est d’une qualité sans commune mesure avec celle d’un prévenu privé de
conseil. Certes, le caractére obligatoire de 1’assistance d’un avocat en matiére criminelle et la
signature, le 07 avril 2005, du protocole relatif & 1’aide juridictionnelle ont permis de

renforcer quelque peu, ’accessibilité de la justice.

Eu égard a leur importance, les actes accomplis par les personnes investies par leurs
fonctions a rechercher et constater les infractions sont entourés d’un formalisme qui concourt
a renforcer la foi qui leur est due, mais aussi le respect des droits de la personne poursuivie Il
en est ainsi du respect du secret professionnel dans le cadre des enquétes. Ces formalités soms
gencralement une garantie supplémentaire pour le respect des droits de la défense Si I'orgame
poursuivant ne respecte pas ces formalités sus évoquées, la juridiction de jugemess Dear
promoncer I'annulation des actes qu’elle estime atteints de nullité. Elle peut aussi décader =
Pammulation doit s’étendre en tout ou partie de la procédure. Lorsqu’elle annule cermsims s
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seulement, elle doit les écarter expressément des débats .Au cas ou la nullité de 1’acte entraine
la nullité de toute la procédure ultérieure, elle renvoie le Ministére public 4 mieux se pourvoir
conformément a I’article 168CPP.

Le respect des droits de la défense ne se limite pas simplement dans les juridictions de
droit commun mais méme celles ordinaires & formation spécialisées doivent respecter
scrupuleusement les droits de la défense durant toutes les étapes de la procédure. C’est ainsi
que dans la loi n® 94-44 du 27 mai 1994 portant code de justice militaire, prévoit le respect
des droits de la défense dans les articles 26 et 63. Ces dispositions prévoient que les militaires
ou assimilés traduit en justice militaire peuvent étre défendus soit par un avocat de leur choix,
soit par un officier choisi par 'inculpé ou désigné par la hiérarchie. A ce propos, il faut
préciser que si le militaire inculpé ne peut ou ne veut pas prendre un avocat, sa défense sera
quand méme assurée par un cadre supérieur désigné par I’autorité compétente. En I’espéce la
carence de la personne poursuivie est supplée par la hiérarchie, ce qui prouve encore le souci
majeur de respecter les droits de la défense dans les juridictions ordinaires 4 formation
spécialisées.

Les droits de la défense suppose aussi I’existence d’un recours effectif en toute matiére
et durant toutes les phases de la procédure. 11 faut rappeler les dispositions de I’article 8 de la
DUDH duquel il ressort que :« Toute personne a droit a un recours effectif devant les
juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui fui
sont reconnus par la constitution ou par la loi et les dispositions de I’article 2 » du PIDCP gui
énonce que les Etats parties au présent Pacte s’engagent a:

a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans le présent Pacte muroms
été violés disposera d’un recours utile, alors méme que la violation aurait ét commise par des
personnes agissant dans I’exercice de leurs fonctions officielles:;

b) Garantir que I’autorité compétente, judiciaire, administrative ou législative o touse sumre
autorité compétente selon la Iégislation de I’Etat, statuera sur les droms de la persomne qu
forme le recours et développer les possibilités de recours juridictionmel.

¢) Garantir la bonne suite donnée par les autorités compétentes & tous secours Q= aura éé
reconnu justifier. »

Ce droit 4 pour conséquence que toute personne g mwogee lamemte 2 un de ses
droats fondamentaux doit pouvoir introduire un recours e dewans ume instance nationale.
Le camaciére effectif du recours s’apprécie 2 Iz lumiére des garansies procédurales qui
permemient & Pautorité judiciaire saisie d’apprécier en souse mdépendance et imparnaine le
fecours g ki est soumis. 11 s’ apprécie ensuite par rapport & som objectif de nature 3 ofST 3
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I’intéressé le redressement approprié, c’est-a-dire I’obtention de la cessation matérielle de
I’acte violant ses droits fondamentaux, son annulation, son retrait, sa modification, sa non
application, I’effacement de ses conséquences, le prononcé de réparations civiles, de sanctions
pénales ou disciplinaires ou tout autre redressement approprié.

Les droits de la défense implique aussi le respect du principe contradictoire durant
toutes les phases de la procédure, ce respect est beaucoup plus important durant la phase de
I’enquéte. L’effectivité de la séparation des organes du procés pénal permet de garantir
’égalité des armes entre les parties, 1’existence d’un tribunal indépendant et impartial, le
respect des droits de la défense et la présomption d’innocence. Toutefois, certaines
dispositions du code de procédure pénale apporte une limite au principe de la séparation des
organes et par conséquent attenue la garantie d’'un proces équitable d’ou I’examen de notre

seconde partie.

vy @t o
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CHAPITRE 2 : LES LIMITES DU PRINCIPE DE LA SEPARATION DES
ORGANES DU PROCES PENAL : UNE ATTEINTE AU DROIT AU

PROCES EQUITABLE

Notre code de procédure pénale prévoit des limites légales au principe de la séparation
des organes du procés pénal, lesquelles portent gravement atteinte aux garanties a un proces
équitable. C’est ainsi, dans cette partie nous allons examiner d’abord les limites de
effectivité de la séparation des organes du procés pénal avant la phase du jugement
(sectionl) avant d’examiner ensuite les limites sus invoquées pendant la phase de jugement

(section 2) .

Section 1 : les limites de 'effectivité de la séparation des organes du proceés
pénal avant la phase du jugement

Cette partie nous permettra de voir dans un premier temps le cumul des fonctions de
poursuivre, d’instruire et de juger (paragraphel) ensuite, le renversement de la charge de la
preuve dans le cadre de la répression de certaines infractions comme une atteinte au principe

de la séparation des organes du procés pénal (paragraphe2)

Paragraphel : le cumul des fonctions de poursuivre, d’instruire et de juger

Etant donné I’enjeu du procés pénal, le législateur craignant les conséguences des
idées précongues n’a pas voulu que tous ceux qui, 2 un moment donné, ont eu i conmaire
d’une affaire en cours, c'est-a-dire de la constatation d’une infraction et de lz recherche de
coupable, puissent avoir a eux seuls une influence décisive sur le cours du procés Pour gue e
debat se déroule dans la plus grande objectivité possible et dans une véritable loymme &=
Ieguslateur a donc réparti les fonctions judiciaires entre les organes différents 1 2 confie
Poursuite au Ministére public (Art. 32 CPP), le soin de réunir et d’apprécier ls sefsmmes
Shmges & juge d’instruction (Art.71 et suivant CPP), et 3 la juridicsion &= 3
Sission de décider de la culpabilité ou de |'innocence du prevems ou de Nacouse




de juger étant distincte de la fonction de poursuivre et d’instruire, il en résulte que le
Procureur de la République qui a engagé les poursuites ne peut siéger comme juge pour juger
celui qu’il a poursuivi, 8 moins qu’il n’ait pas pris une part directe ou indirecte a la poursuite
de cette affaire bien que faisant partie du parquet qui ’avait engagé De méme le juge
d’instruction ne peut participer au jugement des affaires dont il a eu a connaitre en qualité de
magistrat instructeur.

Cette séparation des fonctions permettent en outre, a chaque autorité de contrdler dans
une mesure la loyauté et I’objectivité avec laquelle I’organe précédent s’est acquitté de sa
mission. Ainsi, le juge d’instruction qui instruit & charge et 4 décharge, a le droit et le devoir
de ne pas s’en tenir a I’opinion que s’est faite et qu’affirme le ministére public qui, dans son
souci de protection de ’ordre établi, peut avoir négligé les points favorables a la personne
poursuivie.

Cependant, il y’a des limites légales au principe qui sous-tend que I'organe
poursuivant ne doit pas participer au jugement dans plusieurs dispositions du code de
procédure pénale sénégalais. D’abord I’article 24 alinéa 2 du CPP prévoit « qu’en I"absence
du délégué du Procureur de la République prés le tribunal Départementale, les fonctions de
ministére public sont assurées par le Président de cette juridiction .L’article 38 du CPP, fait
état du contréle du président du tribunal département par le Procureur de la Républigue prés le
Tribunal Régional lorsqu’il agit en qualité de Ministére public sans faire état des conditions
et des modalités dudit controle. Dans la pratique, il y’a un dédoublement fonctionnel le
Président du tribunal fait office 4 la fois d’organe poursuivant et de jugement 1l regoit les
plaintes et les dénonciations et apprécie la suite & leur donner conformément 2 I"article 32 du
CPP, il place sous mandat de dépét le mise en cause (Art 63) et préside I'andience. en cas
d’appel, il dresse le rapport d’appel pour le Parquet Général. Cette situation est une violation
flagrante du principe de la séparation des organes du procés pénal et elle ne permet pas la
garantie d’un proceés équitable.

Mieux, larticle 55 aliéna 3 prévoit que lofficier de police judiciaire doit
immédiatement informer le président du Tribunal Départemental invessi des pouvoirs de
Procureur de la République. A Ialiéna 4, de Iarticle précité il est préve gue la mesure de
garde a vue s’applique sous le contrdle effectif du Président du Tribumal Départemental
mwesti des pouvoirs du Procureur de la République. Il n’a pas besoin de solliciter 1’avis du
Procureur de la République pour décerner un mandat de dépédt conformement a article 121
#héna 2 du CPP. Qu’en aucun moment de la procédure il y’a I’intervention du Procureur de la
République. le seul moment ou il y’a une relation entre le président du tribunal et le procureur

m
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de la République prés le tribunal régional c’est lorsque la plainte dépasse la compétence
d’attribution du Tribunal Départemental en matiére pénale.

De méme le juge d’instruction ne peut participer au jugement des affaires dont il a eu a
connaitre en qualité de magistrat instructeur, mais le code de procédure pénale sénégalais
prévoit des limites a ce principe de séparation entre 1’organe d’instruction et de jugement. Il
ressort aussi de I’article 41 du CPP que « lorsque le Tribunal Départemental ne comprend
qu’un magistrat, celui-ci, qu’il se soit saisi d’office des affaires de sa compétence ou qu’il ait
requis d’informer par le Procureur de la République, remplit les conditions de juge
d’instruction ». Cette entorse au principe de la séparation des organes du procés pénal est
beaucoup plus perceptible a I’article 44 du CPP qui permet au Président du Tribunal
Départemental, quand il ne réside pas au siége d’un Tribunal Régional, peut en cas d’urgence
se saisir d’office aux fins d’instruction de tout crime ou délit excédant sa compétence commis
dans son ressort. Dans ce cas d’espéce, le Président du tribunal départemental peut instruire
au-dela de sa compétence d’attribution ce qui est une situation inédite quoique prévue par la
loi. Tous les instruments juridiques internationaux ont affirmé avec force que pour qu’un
procés soit équitable, il faut nécessairement une séparation des organes de poursuite,
d‘instruction et de jugement.

Ensuite, le Président du Tribunal Départemental en agissant d’office ou sur réquisition
ou délégation, procede a tous les actes d’instruction, conformément aux dispositions du code
de procédure pénale sous les réserves ci-aprés : Il ne peut décerner mandat de dépét ou d’arrét
et doit en demander la délivrance au juge d’instruction du Tribunal Régional néanmoins, il
peut garder le prévenu a sa disposition jusqu’a la décision du juge d’instruction qui doit
intervenir dans les huit jours de la mise sous garde. Cette disposition apporte un tempérament
a celle précitée dans la mesure ou le Président du Tribunal Départemental agissant en matiére
d’instruction ne peut pas poser tous les actes qui sont dévolus au juge d’instruction
normalement compétent.

Ainsi, en cas de plainte avec constitution de partie civile, le juge d’instruction dom
communiquer la plainte au Ministére public pour que ce dernier puisse faire ses réquissions
Mais il ressort de Iarticle 77 aliéna 1 que le Président du Tribunal Département exercans les
fonctions de juge d’instruction en cas de saisine d’office, lorsqu’il n’existe pas de dcidgme din
Procureur de la République ne communique pas la plainte. Une fois I’informasion mis

mene terminer, il n’a pas qualité pour régler la procédure et doit transmettre ke dosseer o e
#msruction du Tribunal Régional a qui il appartient de statuer et de rendre | raommce &
P A il




cloture. Ce dernier peut procéder par lui-méme ou par délégation a toute mesure d’instruction
complémentaire qu’il juge convenable.

Ces dispositions permettent au Président du Tribunal Départemental de mener

I’instruction jusqu’a son terme sans pour autant lui permettre de pouvoir prendre I’ordonnance
de reglement. Ceci peut faire croire a un semblant de séparation entre |’organe d’instruction et
de jugement mais en réalité, il n’en est rien dans la mesure ou c’est !’information qui
détermine le sens de 1’ordonnance de cl6ture du juge d’instruction.
Par compte, lorsque l'instruction porte sur des affaires de la compétence du Tribunal
Départemental, en 1’absence de délégué du procureur de la République, le Président du
Tribunal Départemental régle la procédure sans étre tenu de provoquer les réquisitions du
Procureur de la République compétent en vertu des dispositions de I’article 169 du CPP. Ce
qui est une atteinte du principe de la séparation des organes du procés pénal puis qu’il résulte
d’une jurisprudence constante que I’instruction est un dialogue permanant entre le juge et le
Ministére public.

Cependant, il faut noter que ne peuvent faire partie de la cour d’assises en qualité de
Président ou d’assesseurs, les magistrats qui, dans |’affaire soumise a la Cour, ont, soit fait un
acte de poursuite ou d’instruction, soit participé a la décision en accusation ou a une décision
sur le fond relative a la culpabilité ou de I’accusé conformément a ’article 238 du CPP. Au-
dela de ces limites textuelles portant sur le cumul des fonctions du procés pénal par un seul
organe, il faut souligner que le renversement de la charge de la preuve est aussi une atteinte au

principe de la séparation des organes et un frein a un proceés équitable.

Paragraphe20. : le renversement de la charge de la preuve dans le cadre de
certaines infractions

Le principe de la séparation des organes suppose que la preuve incombe 2
I’accusation, il appartient a I’organe poursuivant de démontrer la matérialité et I'imputation de
"accusation en produisant des preuves certaines, ceci permet le respect du droit 2 un procss
équitable. Le Ministére public doit prouver d’une part que tel ou tel acte, qu’il s’agisse & ume
action ou d’une omission, a été commis et d’autre part que cet acte est imputé a la persomme

poursuivie. Mais en droit sénégalais, ce principe selon lequel la charge de la preuve moamie
#u Ministére public est mis a nu dans le cadre de la répression de certaines infracsions dom
P importante est le délit de I’enrichissement illicite prévu et pumi par le cndle pemg




sénégalais. Aux termes de I’article 163 bis alinéa 2 du Code Pénal sénégalais, il est prévu que
:« Le délit d’enrichissement illicite est constitué lorsque, sur simple mise en demeure, une
des personnes désignées ci-dessus, se trouve dans I’impossibilité de justifier de I’origine licite
des ressources qui lui permettent d’étre en possession d’un patrimoine ou de mener un train de
vie sans rapport avec ses revenus légaux ». Les personnes concernées sont celles titulaire
d’un mandat public électif ou d’une fonction gouvernementale, de tout magistrat, agent civil
ou militaire de I’Etat, ou d’une personne revétue d’un mandat public, d’un dépositaire public
ou d’un officier public ou ministériel etc.

Il ressort de cette disposition précitée qu’il appartient a la personne poursuivie de faire
la preuve de I'origine licite de ses biens et non a I’accusation de faire la preuve. Ainsi, en
violation du principe qui veut qu’il incombe a I’accusation de faire la preuve de la culpabilité,
dans la procédure pour enrichissement illicite, il incombe a ’accusé de faire la preuve de son
innocence. Le constat qui s’établit 4 ce stade de I’analyse est que ce renversement de la charge
de la preuve met en place une présomption de culpabilité qui remet en cause la liberté
individuelle au profit de la sécurité publique. C’est ainsi que Moreau disait que « il vaut
mieux encore que la loi puisse étre éludée par un coupable habile et audacieux, que d’étre
une arme meurtriére contre un innocent faible et timide ».>’

Le Comité des Droits de ’Homme lors de sa quatre vingt dixiéme session tenue 2
Genéve du 09 au 27 juillet a fait les observations suivantes sur : En vertu du paragraphe 2 de
Iarticle 14 du PIRDCP dispose que, « toute personne accusée d’une infraction pénale est
présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement établie. Du fai de la
présomption d’innocence, qui est indispensable a la protection des droits de |'Homme la
charge de la preuve incombe a ’accusation, nul ne peut étre présumé coupable tant gue
Paccusation n’a pas été établie au-dela de tout doute raisonnable, I'accuse 2 le bénefice
du doute et les personnes accusées d’avoir commis une infraction pénale omt ke drom & &re
traitées selon ce principe. ».Ce renversement de la charge de la preuve e wme ameme au
principe de la séparation des organes du procés pénal dans la meswre 0w # sppartient 2
I"accusation d’apporter les preuves de la culpabilité de la persomme powrssne Le fait de
renverser la charge de la preuve entraine une présomption de culpsieliné slors gue c’est
I"organe de jugement qui doit déterminer si la personne pourssvie == ow som coupable, ceci

me peut €tre en aucun cas du ressort de I’organe de poursume
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Dans T"affaire Karim Wade citée supra, le Conseil Constitutionnel a répondu sur le
moyen portant sur le renversement de la charge de la preuve institué par la cour de répression
de I’enrichissement illicite en ces termes
«Que le renversement de la charge de la preuve ne constitue pas une situation juridique
inédite qui porte atteinte, a priori ,  la présomption d’innocence ; que le législateur y a
parfois recours dans plusieurs disciplines, notamment, en droit pénal, en droit fiscal, en droit
douanier ; que ce principe se retrouve aussi dans d’autres systémes juridiques étrangers, tout
autant soucieux du respect des droits de la défense...; qu'il est essentiellement motivé par un
souci d'efficacité de l'objectif poursuivi ; que le législateur, en principe, ne saurait instituer
des présomptions de culpabilité en matiére répressive : que toutefois, a titre exceptionnel, de
telles présomptions peuvent étre établies, dés lors qu’elles ne revétent pas un caractére
irréfragable, et que le respect des droits de la défense est assuré ;dés lors, méme si le
renversement de la charge de la preuve n’est pas une situation inédite et qu’elle est prévue
dans la répression de certaines infractions spécifiques, nous constatons dans la pratique, elle
est incompatible avec le respect effectif des droits de la défense et d’un proces équitable ».
Dans sa décision le Conseil Constitutionnel a essayé de montrer que le renversement de la
charge de la preuve peut étre dicté par la recherche de I’efficacité dans la répression de
certaines infractions particuliéres. Certes il n’est pas en soi, constitutif d’une atteinte au droit
a un procés équitable, mais il y’a atteinte & ce droit dés I’instant que, combiné a d’autres
€éléments, le renversement de la charge de la preuve contribue a anéantir toute possibilité
d’exercer utilement les droits de la défense, ce qui est le cas en matiére de contentieux

spécifique notamment douanier, fiscal.

Section 2 : Limites de la séparation des organes pénaux pendant la phase de

jugement

Dans le cadre de I’examen de cette partie nous étudierons d’abord la possibilne de
“organe de jugement de s’autosaisir en de trouble ou crime ou délit commis 2 I"andience

(Paragraphel. Avant de traiter ensuite les accointances entre 'organe de pourssme =

& msemuction (Paragraphe 2.
&
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Paragraphel : Possibilité au tribunal de s’autosaisir en cas de trouble ou de

délit commis a ’audience

Le principe de la séparation des organes suppose que ’organe poursuivant doit étre
différent de celui de jugement en matiére pénale, mais le droit positif sénégalais connait des
limites a ce principe fondamental du procés équitable. D’abord lorsqu’a I’audience, I’un des
assistants trouble I’ordre de quelque maniére que ce soit, le président ordonne son expulsion
de la salle d’audience. Si, au cours de I’exécution de cette mesure, il résiste a cet ordre ou
cause du tumulte, il est sur le champ placé sous mandat de dépdt en vertu des dispositions de
I"article 390 aliéna 2 CPP. Qu’il ne ressort nulle part dans cette disposition I’intervention du
Ministére public qui est 'organe poursuivant par essence du procés pénal. Ceci est une
atténuation manifeste au principe de la séparation des organes du procés pénal qui est ’une
des garanties majeures pour I’effectivité d’un procés équitable. C’est ainsi, que le Tribunal
Régional Hors Classe de Dakar’ en avait décidé dans son jugement n° 261 bis rendu le 17
avril 2012. En I’espéce, le nommé Amadou Cupidon Lo lors du jugement de son pére prévenu
pour détournement de deniers publics a troublé I’ordre dans la salle avec des cris et des
propos désobligeants en mettant en cause le professionnalisme du tribunal. Au moment de son
expulsion dans la salle il a refusé d’obtempérer en persistant dans ses cris et invectives
causant un tumulte qui a nécessité la suspension de ’audience. Suite a ces entrefaites, le
président a demandé aux forces de I’ordre présent dans la salle de Iinterpeller et de le garder
dans le box des prévenus avant de le notifier son arrestation et son jugement immédiat.
Interrogg, il a reconnu les faits a lui reprochés, le Ministére public aprés avoir déclaré les faits
constants a requis une peine d’emprisonnement de deux mois ferme, ses conseils ont plaidé la
clémence. Ainsi, il a été déclaré coupable du délit de trouble & I’audience par le tribunal et
condamné a un mois d’emprisonnement ferme en outre de décerner contre lui un mandas
dépdt contre lui 4 'audience. A travers, ce jugement nous pouvons constater que malgré la
présence du Ministére public a4 I’audience, c’est le Président du tribunal qui a en mom
seulement D’initiative des poursuites, mais aussi il a décerné un mandat de dépét contre ke
prevenu prérogatives généralement réservées au Ministére public ou au juge d’instruction

Cette situation justifie & suffisante une limite & la séparation des organes du procss
penal, elle peut méme dans un certain cas étre une atteinte au procés équitable.

_lnea de méme en cas de crime ou de délit commis a I’audience, ainsi. I’article 657 du (39

’_h_ gue les infractions commises a I’audience sont jugées d’office ou sur régusrms S




Ministére Public. Ce texte permet a 1’organe de jugement d’étre a I’initiative des poursuites
contrairement au principe selon lequel la mise en mouvement de ’action publique appartient a
I’organe de poursuite. En matiére d’assises, si d’apres les débats, la déposition d’un témoin
entendu sous la foi du serment parait fausse, le Président soit d’office peut ordonner
spécialement, a ce témoin d’étre présent aux débats jusqu’a leurs cloture. Ce dernier doit
demeurer dans la salle d’audience jusqu’au prononcé de I’arrét de la Cour d’Assises. En cas
de délibéré le Président peut décerner mandat de dépdt, mais elle est tenue de le juger des le
prononcé de I’arrét conformément aux dispositions de ’article 323 du code de procédure
pénale.

C’est ainsi que la Cour de Cassation frangaise a considéré que « ’exercice que le
tribunal fait de la faculté de se saisir lui-méme engendre qu’il peut étre considéré comme une
partie. Il reconnait que cette faculté reconnue par la loi correspond a une nécessité mais c’est
pour dire immédiatement aprés que le tribunal étant percu comme une partie, cela est
susceptible de constituer une atteinte aux principes d’impartialité et d’indépendance, en ce
qu’il ne comporte pas, par lui-méme, un mécanisme permettant d’assurer la pleine effectivité
des droits de la défense ». Une Question Prioritaire de Constitutionnalité est transmise au
Conseil Constitutionnel, dans sa décision du 07 décembre 2012, le Conseil développe dans
son considérant n°4 un raisonnement qui n’a pas les mémes prémisses avec la Cour de
Cassation. Il est en effet logique qu’il prenne appui sur la Constitution, ce que n’a pas a
s’autoriser a faire la Cour de Cassation qui n’a pas a se substituer au Conseil dans le Controle
de Constitutionnalité. La question transmise parait déja assez explicite quant au sentiment
d’inconstitutionnalité qui semble animer la Cour, évoquant déja le souci de «la pleine
effectivité des droits de la défense ». Le Conseil s’appuie sur I’article 16 de la Déclaration
Universelle des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789 selon lequel «s’il n'y a2 pas
garantie des droits, il n’ya point de constitution ». Le Conseil en déduit qu’en principe « wme
juridiction ne saurait disposer d’une faculté d’introduire spontanément une instance zu temme
de laquelle elle prononce une décision revétue de I’autorité de la chose jugée. Il pose casune
gue si la constitution ne confére pas a cette interdiction un caractére général e absain La
saisine d’office d’une juridiction ne peut trouver sa justification lorsque la procedurs o & sas
pour objet le prononcé d’une punition qu’a condition qu’elle soit fondée sur un mons & ——
@meral et que soient instituées par la loi des garanties propres a assurer le respes S5 pEmEDe
& Smpartialité ». Cette décision du Conseil Constitutionnel francais semibie s =
“ aux pouvoirs d’autosaisie de 1’organe de jugement en confimsss c=me SR &
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en I"espéce, c’est que malgré la présence de ’organe poursuivant, ’initiative des poursuites
revient & I’organe de jugement. Une autre affaire® est un exemple pertinent pour illustrer
notre propos. En effet, lors du procés de Karim Wade poursuivie dans le cadre de la
répression de I’enrichissement illicite, un assistant au proceés alors que 'audience était en
cours a troublé celle-ci en tenant des propos désobligeants et vexatoires aux membres de la
Cour. Suite a ces entrefaites, il a été immédiatement interpellé par les préposés a la sécurité de
la salle d’audience sur ordre du Président de la Cour avant d’étre placé sous mandat de dépot
et condamné & deux ans d’emprisonnement ferme.

I faut juste souligner malgré le principe fondamental de la séparation des organes du
procés pénal, il y’a une prééminence du tribunal sur la poursuite. Celle-ci s’explique par le
fait que I’organe de jugement peut requalifier les faits ou les disqualifier conformément aux
dispositions de I’article 453 du CPP qui dispose que « si le tribunal, réguliérement saisi d’un
fait qualifié délit par la loi, estime, au résultat des débats, que ce fait ne constitue qu’'une
contravention, il prononce la peine et statue, il y’a lieu sur Iaction civile ». Mais cette
faculté du tribunal ne s’exerce pas d’office mais aux termes des débats au motif que le
tribunal est saisi « in rem » et « in personae » par I’organe poursuivant. L’organe de jugement
aussi en cas d’acte de poursuite irrégulier, aprés avoir entendues les parties peut prononcer
Pannulation de certains actes ou toute la procédure. Dés lors, cette atteinte au principe de la
séparation des organes du procés pénal est surtout perceptible au niveau des rapports entre le

juge d’instruction et le ministére public.

Paragraphe2 : les accointances entre ’organe poursuivant et d’instruction

dans le cadre de la répression de certaines infractions

La manifestation la plus éclatante du lien existant entre le Ministére public et le juge
d’instruction dans la procédure pénale sénégalaise est I’article 74 du code de procedure pénale
qui dispose que lorsqu’il existe dans un tribunal plusieurs juges d’instruction. Le Procureur de
la République, aprés avis du Président du Tribunal, désigne pour chague information, le
juge qui en sera chargé. Cette disposition est une atteinte flagramte au principe de la
separation des organes du proces pénal dans la mesure ou I'organe de poursuite désigne le
8= d'imstruction qui doit instruire I’affaire. Il arrive dans une junidiction ou il y’a plusieurs

Pf-lmﬁom que le parquet favorise certains juges qui premnent moins d’ordonnances




contraires a leurs réquisitions par rapport 4 d’autres juges qu’ils considérent comme non
coopérants.
Il faut aussi noter que I’article 75 du Code de Procédure Pénale prévoit que le dessaisissement
du juge d’instruction peut étre demandé au président du tribunal dans I’intérét d’une bonne
administration de la justice, par requéte motivée du Procureur de la République. 1l résulte de
ces dispositions que non seulement le Ministére public choisit le juge d’instruction dans le
cadre d’une procédure mais il peut demander son dessaisissement. Au-dela de I’atteinte au
principe de la séparation des organes que ces dispositions engendrent, c’est aussi un frein au
droit a un procés équitable dont la séparation des fonctions est ’un des piliers.
Outre, la voix au chapitre que I’organe poursuivant a dans la désignation et le dessaisissement
du juge d’instruction, celui-ci dans le cadre de certaines infractions, il n’a pas de liberté
d’appréciation par rapport au maintien ou non de la personne poursuivie en détention, il a
I"obligation de décerner un mandat de dépdt. Alors que, le fait de maintenir en détention la
personne poursuivie en matiére d’information, ne doit résulter que de I’appréciation
souveraine du juge d’instruction, en aucun cas il ne doit y €tre obligé. Cependant, plusieurs
dispositions législatives obligent le juge d’instruction & décerner un titre de détention lorsque
certaines conditions sont réunies®® D’abord I’article 139 alinéa 1 du Code de Procédure
Pénale, est le juge d’instruction tenu, « sur les réquisitions diiment motivées du ministére
public », de décerner mandat de dépét contre toute personne inculpée d’une infraction
qualifiée de crime ou délit contre la sureté de 1’Etat ou de diffusion de fausses nouvelles, et la
demande de mise en liberté provisoire est irrecevable si le ministére public s’y oppose.
Ensuite, l'article 140 du Code de Procédure Pénale dispose que « lorsqu’une
information est ouverte pour des faits de détournement, de soustraction ou d’escroquerie
portant sur des deniers publics ou commis par des agents publics ou officiers ministériels 2
I"occasion de I’exercice de leurs fonctions, le juge d’instruction décerne obligatoirememt
mandat d’arrét si la personne est en fuite et mandat de dépdt si le manquant initial est égal ou
supérieur a 1.000.000 de francs et ne fait pas l'objet d’un remboursement ou d'us
cautionnement de son intégralité ou d’une contestation sérieuse, sauf s’il ressort du rapport ds
medecin commis en qualité d’expert que I’état de santé de Pinculpé est incompatible avec le
maintien en détention méme dans un établissement hospitalier ». Il précise qu'il me pex
domner mainlevée de la mesure de détention que si au cours de I’information surviesmess

@es comtestations sérieuses ou le remboursement ou le cautionnement du manquant [ “amés g
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la Cour d’Appel de Dakar®’ est assez illustratif sur ce point : A la suite de I’attribution d’une
licence de téléphone mobile i la société SUDATEL, I’Agence de Régulation de
Télécommunication et des Postes (ARTP) a bénéficié d’un pourcentage fixé par décret sur la
contrepartie versée a I’Etat par la société sus indiquée ;ledit décret signé par le Président de la
République le 05 mars 2010 sous le numéro 2008-22 a fixé le pourcentage a 2% ; le méme
jour le conseil de régulation se réunissait pour fixer les modalités de répartition du
préléevement ; ensuite le Directeur Général de I’Agence le saisissait par courrier pour
demander le virement des fonds dans le compte de I’agence ;Cinq jours aprés cette
correspondance et avant toute réponse, le Directeur Général a puiser dans les fonds de
’agence destinés a d’autres dépenses pour allouer aux membres du Conseil de Régulation
diverses sommes dont Abdoulaye Sakho a recu 50 000 000francs ; Suite au réquisitoire
introductif du Procureur de la République, le Doyen des juges a ouvert une information du
chef de détournement de deniers publics et certaines personnes ont €té inculpées, lesquelles
apreés avoir contesté les faits qui leur sont reprochés, consignées les sommes dont le
détournement leur sont imputés

Le magistrat instructeur sur le fondement de Iarticle 140 du Code de Procédure Pénale
refusait donc de décerner un mandat de dépot contre I’inculpé ; le Ministére Public qui a
relevé appel devant la Chambre d’Accusation a demandé I'infirmation de 1’ordonnance
attaquée .En effet, I’article 140 du Code de Procédure Pénale exige la délivrance du mandat
de dépét pour les personnes poursuivie de détournement de deniers publics lorsque le
manquant initial est égal ou supérieur a 1 000 000 francs, il exclut cependant les cas ou
inculpé a élevé des contestations sérieuses, a cautionné ou remboursé I’intégralité du
manquant ;Que dans le cas d’espéce, « Pinculpé qui a consigné Pintégralité du montant
sur lequel il est poursuivi se retrouve dans I’un des cas faisant lever la délivrance
obligatoire du mandat de dépét comme d’ailleurs I’a admis ’avocat général en requérant la
confirmation de la décision attaquée » .

Il résulte aussi de I’article 255 du code pénal que la publication, la diffusion Iz
divulgation ou la reproduction par quelque moyen que ce soit, de nouvelles fausses, de picces
fabriquées, falsifiées ou mensongérement attribuées a des tiers. Cette disposition fait parte 2

celle prévue a larticle 139 ou le juge d’instruction a obligation de décerner un mandss de

@pit aprés les réquisitions diment motivées du Ministére public. C' est dams ceme

pemspective que ’arrét de la Cour d’Appel de Dakar a été rendu, en I’espéce le journaliane B
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publiques ainsi que des manceuvres et actes de nature a compromettre la sécurité publique ou
a occasionner des troubles publics graves ; que son conseil non satisfait de la décision a
interjeté appel ;

Qu’il résulte du dossier de la procédure les faits suivants e 28/08/2008, le journal 24 heures
Chrono titrait dans son numéro 56 « plusieurs milliards volés en Code d’Ivoire, Wade et son
fils Karim mouillés dans une affaire de blanchiment d’argent issu de braquages » ; que dans
le corps de I’articles, El Malick Seck écrit notamment que « comme un vieux cadavre dans le
placard, le dossier concernant les agences de la BCEAO dans les villes de Bouaké, Man et
Korogho empéche au régime de wade de dormir » ;

Que selon la Cour d’Appel, article dont il s’agit est paru dans le numéro 56 du journal 24
heures Chrono dont la Une est « Wade et son fils Karim mouillés dans une affaire de
blanchissement d’argent » ; qu’il est remarquable qu’en dessous de ce titre figurent les photos
du Président Wade et son fils Karim ; que la lecture dudit article révéle que le Président Wade
et son fils ci-dessus cités sont impliqués dans le scandale des attaques des agences de la
BCEAO en Cote d’Ivoire ; que I’article affirme sans équivoque que I’argent issu des attaques
a été blanchi 4 Dakar avec la complicité des autorités sénégalaises :

Que le prévenu a soutenu que I'information a été donnée par le Président de 1’ Assemblée
Nationale de la Cote d’Ivoire au cours d’une conférence et qu’elle a été annoncée dans un
passé€ récent ; qu’il y’a lieu de relever que malgré ses déclarations le prévenu n’ a pas établi la
matérialité des affirmations contenues dans son article ; « que sa référence aux déclarations
prétées a une autorité €trangére ainsi qu’a une note émanant de la Banque Centrale ne sont
étayées par aucun élément objectif ; que leur caractére de non nouvelles du fait qu’elles ont
€té évoquées dans un passé récent n’a été corroboré par aucune piéce du dossier , Etant donc
non prouvées, de telles informations demeurent erronées et donc fausses ; que le fait qu’elles
soient portées contre le Président de 1a République, institution la plus élevée du pays et de sa
famille est sans conteste de nature a jeter le discrédit sur les institutions publiques, et somt de
ce fait susceptibles de créer un sentiment de défiance envers les institutions et les lois comme
I’a relevé en bon droit le premier juge ; que la mauvaise foi du prévenu découle du fait de la
publication de nouvelles sans en vérifier le bien fondé ; qu’il échét en conséquence de
confirmer le jugement entrepris en ce qu’il a déclaré le prévenu coupable de ce chef »
Cependant, il est important de noter que le souci légitime de réprimer de fagon SXEDare
@emaines infractions spécifiques a entrainé une dénaturation de la notion de déemmam
Mowsoire. Celle-ci tend i devenir une sanction que, seules les juridictions de T
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juge d’instruction, pour partie de son pouvoir d’appréciation, le législateur n’a fait que
déplacer une difficulté a défaut de pouvoir la résoudre.

En effet, 'opportunité de la détention provisoire dont le juge d’instruction n’est plus

titulaire échoit en fait 4 certaines autorités administratives qui ont initié les poursuites c’est le
cas en matiére d’infractions douaniéres, forestiéres ou fiscales dont les procés- verbaux font
foi jusqu’a inscription de faux .Cet état de fait est non seulement une atteinte au principe de la
séparation des organes du procés pénal mais aussi c’est un frein a I’effectivité du droit a un
proces équitable.
De la méme fagon que dans le droit commun procédural, le droit douanier reconnait
théoriquement au ministére public ses attributions traditionnelles quant a I’exercice de ’action
publique en vue de I’application des peines mais en les affectant de restrictions qui font du
Ministére public une simple courroie de transmission®®. Celui-ci perd son pouvoir
d’appréciation de I’opportunité des poursuites, il est tenu de poursuivre d’office sur la base
des qualifications retenues par ’administration douaniére et I’évaluation de la valeur des
marchandises faites par le receveur poursuivant compétent. Dans tous les cas, le Parquet reste
lié conformément aux dispositions de ’article 322 du Nouveau code des Douanes.

Il existe aussi dans la législation douaniére des infractions ou le juge d’instruction a
I’obligation de décerner un mandat de dépét, il n’a pas de liberté d’appréciation. Aux termes
de Iarticle 322 Nouveau et de 262 Ancien, en cas de poursuite d’un délit douanier ou d’une
infraction aux dispositions spéciales de la législation des changes, le juge d’instruction est
tenu de décerner mandat d’arrét si I'inculpé est en fuite et mandat de dépot dans les cas
suivants :Lorsque la valeur de I’objet de la fraude est égale ou supérieure a 2.500.000 francs.
il faut noter qu’avec le Nouveau code des douanes le montant est porté a 10 000 000 francs -
Lorsque le délit, bien que portant sur des objets d’une valeur inférieure a 10.000.000 francs 2
été constaté par un procés verbal faisant foi jusqu’a inscription de faux et que les droits 2" om
pas été payés en totalité. Dans le nouveau Code des Douanes le montant est revu 2 lz hausse
c’est ainsi, I’article 344 dispose que le Procureur de la République en cas de flagram: e le
juge d’instruction lorsqu’une information est ouverte, délivrent obligatoirement mamdsr
d’arrét contre le ou les inculpés en fuite. Le mandat de dépot est obligatoire lorsgue. Is walleu
de 'objet de fraude est supérieure 4 10 000 000 francs. La mainlevée du mandas de démin e
peut étre ordonnée et la demande de mise en liberté provisoire est déclarée irecewsiie = =
waleur de l'objet de fraude est égale ou supérieure a 10.000.000 de francs




La mainlevée du mandat de dépét et la mise en liberté provisoire, en tout état de cause, sont
subordonnés au paiement des droits et taxes dus s'il y a lieu, ainsi qu'au versement d'un
cautionnement égal au montant des droits et taxes dus ou au montant de la valeur de l'objet de
fraude lorsqu'il n'y a pas de droits compromis ou €ludés. Il n'y a d'exception aux dispositions
de l'alinéa précédent que si la fausseté du procés-verbal servant de base aux poursuites est
établie ou si une transaction définitive a été réalisée. Ces dispositions sus invoquées montrent
que le Ministére public ’organe poursuivant par essence n’a pas de pouvoir d’appréciation sur
I’opportunité des poursuites, il est lié par le procés-verbal du receveur poursuivant. Le juge
d’instruction est aussi obligé de délivrer un mandat de dépdt sauf cautionnement de la valeur
de I’objet de fraude. Cette situation est une atteinte au principe de la séparation des organes du
proces pénal.

Cette affaire rendue par la Cour Appel de Dakar est assez évocateur, en I’espéce le 14
janvier 2010, les éléments du bureau des douanes des colis postaux sis a 1’avenue El Hadji
Malick Sy a Dakar ont mis a la disposition des éléments de I’office central pour la répression
du trafic illicite des stupéfiants (OCTRIS),une ressortissante frangaise du nom de Wasifa
Ichina s’est présentée ce jour a leur guichet avec un bout de papier sur lequel était inscrites les
références de quatre colis qui provenaient du Paraguay aux fins de récupérer ;Apres
vérification, 1’agent de service lui a signifié qu’il n’y avait que trois paquets sur place et que
le quatriéme colis a été récupéré depuis le 11 janvier ;Conformément a la procédure
administrative, il I’a orientée au bureau des douanes aux fin de controle et paiement des taxes
douaniéres avant tout retrait ; Au dit bureau, en présence de la nommée Wasifa, les trois
paquets ont été ouverts et dans chacun d’eux des habillements sportifs de 1’équipe nationale
du Paraguay ; Suite a une fouille approfondie du contenu des bagages 1400 grammes de
drogue ont été trouvés ; Interrogée la mise en cause a expliqué s’étre présenté sur instruction
d’un individu de type américain sous le nom de Raoul qu’elle a précédemment rencontre au
dit lieu ; une information judiciaire a dés lors été ouverte compte tenu des €léments releves
par I’administration des douanes qui concordent a tout point de vue avec les agents de
OCTRIS ;

11 convient de relever que I’inculpée était poursuivie au-dela du trafic international de
drogue était aussi poursuivie pour contrebande et qu’il y’a lieu de relever a ce propos &=
relever qu’aux termes de I’article 262 du Code des Douanes, a I’encontre des persommes
passibles d’une peine d’emprisonnement en vertu des articles 308 et 309 du méme code &
mam lewée du mandat de dépot ne peut étre prononcée et la demande de muse = Fheme
provisoire doit &re déclarée irrecevable si la valeur de I'objet de ia Framde o= supeEner an
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¢gale a 2 500 000 francs ;qu’en I’espéce la valeur de la quantité de cocaine saisie par les
agents de la douane soit 669 grammes estimés 4 17 600 000 francs ;

Qu’il ressort de cet article précité du code des douanes applicable en I’espéce, que la mise en
liberté de I’inculpé est subordonnée d’un versement d’un cautionnement égal au montant des
condamnations pécuniaires encourues alors qu’il ne résulte de la procédure que I’inculpée a
bénéficié d’une transaction douaniére, si ’on sait que les procés-verbaux font foi jusqu’a
inscription de faux. Cet article prouve a suffisance que le juge d’instruction n’a pas de liberté
d’appréciation dans le cadre de la détention de la personne poursuivie, il est obligé de suivre
les réquisitions du Ministére public sauf en cas de respect des conditions précitées. Ceci peut
étre considéré comme limite aux principes de la séparation des organes du procés pénal et par
conséquent édulcore les fondamentaux du droit & un procés équitable. Il faut juste noter que
cette situation n’est pas spécifique au contentieux douanier, elle existe en cas d’infractions
liées a la législation fiscale.

Il ressort aussi des dispositions de 1’article 689 Nouveau et 1017 Ancien ou du Code
Geénéral des Impdts que lorsqu’une personne est poursuivie pour I'une des infractions prévues
a larticle 6 dudit Code et relatives a la fraude fiscale, le juge d’instruction délivre
obligatoirement mandat d’arrét si la personne est en fuite et mandat de dépot si le montant des
impdts, droits ou taxes fraudés résulte d’un titre de perception, méme frappé d’opposition,
quand son montant est supérieur a 250.000 FCFA et n’a pas été payé en totalité. L’article
1018 du méme Code précise que la mainlevée du mandat de dépot et la mise en liberté
provisoire sont, en tout état de cause, subordonnées au versement du montant des impots,
droits et taxes fraudées et aux réquisitions conformes du ministére public. La détention
provisoire ne cesse d’étre obligatoire, selon I’article 1019, du Code précité que lorsqu’il est
établi par le rapport du médecin désigné en qualité d’expert que le rétablissement de la santé
de I'inculpé est incompatible avec son maintien en détention.

Ces dispositions précitées portent gravement atteinte a I’indépendance du juge
d’instruction dans la mesure ou elles le privent de toute liberté d’appréciation, mais aussi elles
portent atteinte au principe de séparation des organes du procés pénal. Le juge d’instruction
est obligé de décerner un titre de détention lorsque les conditions édictées par la loi some
reunies. Et, il ne peut procéder a la mainlevée de ladite mesure que dans certaines conditions
Egalement. Ce qui est tout A fait logique car si le législateur s’était contenté d exiger mm
mandat d’arrét ou un mandat de dépdt sans assortir la mise en liberté provisoire de 'mculipe
Seeemtsines conditions, cela n’aurait eu aucun sens dans la mesure ow le magrsre e
pomma metwe Finculpé en détention provisoire puis ordonner sz mise en Fherss T
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juste quelques temps aprés, la mise en liberté provisoire pouvant étre demandée en tout état de
cause et le magistrat instructeur pouvant méme I’ordonner d’office. Dés lors, la subordination
de la mise en liberté provisoire de ’inculpé poursuivi pour I'une des infractions susvisées a
certaines conditions n’est qu’une conséquence logique du caractére obligatoire du titre de
détention qui porte gravement atteinte au principe de la présomption d’innocence. Si ledit acte
n’était pas obligatoire, le juge d’instruction apprécierait librement la mise en liberté provisoire
de I'inculpé. Donc, la limite de I’indépendance de I’organe poursuivant par rapport 4 I’organe
d’instruction trouve ici sa source dans le caractére obligatoire du titre de détention. L’organe
d’instruction est obligé de décerner un mandat de dépét sans avoir a apprécier au préalable
I"utilité ou I’opportunité de ladite mesure. Et méme, s’il estimait cette mesure inopportune
parce que I'inculpé présente des garanties de représentation suffisantes et qu’il n’y a aucun
risque de collusion frauduleuse, de subornation de témoins, de disparition des éléments de
preuve, de réitération de I’infraction ou de représailles, il serait quand méme tenu de décerner
un mandat de dépdt contre lui ce qui est contraire au droit a un procés équitable.

Cependant, le Conseil Constitutionnel® a rappelé dans une décision que I’article 140
du Code de Procédure Pénale « ne viole ni les droits de la défense ni la présomption
d’innocence et qu’en tout état de cause, bien qu’il s’agisse des libertés fondamentales
garanties par la constitution, le législateur peut opposer des restrictions a leur exercice en
invoquant d’autres principes de valeur constitutionnelle tels que la préservation de I’ordre
public ou la sauvegarde de I’intérét général objectif que poursuit précisément [’article
précité ». Il faut noter que la conciliation des garanties fondamentales accordées i la personne
poursuivie n’est pas incompatible avec la poursuite de I’intérét général, ce qui est important
c’est de rechercher le juste milieu entre ces deux exigences qui peuvent sembler a priori
contradictoire. Cependant, il faut souligner que I’instruction est un dialogue permanent entre
le juge d’instruction et le Ministére public, c’est pourquoi sont nuls et nul effet la nouvelle
inculpation et le mandat de dépét intervenus sans communication préalable de la procédure au
Parquet. C’est ainsi que la Chambre d’Accusation en avait décidé, en I’espéce I’inspection
général du Crédit Mutuel du Sénégal lors d’une enquéte a constaté des manquement imputés 2
Ndao guichetier 4 Tanaff, ’enquéte subséquente a permis de 1’inculpé pour abus de confiance
faux et usage de faux en écriture privé de banque et le placé sous mandat de dépée ke 21
@cobre 2009 ; quelques jours avant I’expiration du mandat de dépdt, le conseil de ladine
Smschwre déposait un dossier auprés du magistrat instructeur en vue de lui faire noser que les
s @ la camse sont constitutifs du détournement de deniers publics ; c’est ains e 02 2l g
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2010 Ndao était inculpé de détournement de deniers publics ;que le mandat de dépot décerné
le 21octobre 2010 pour les faits sus évoqués a expiré le 21 avril 2010 ;

La cour a considéré que la seconde inculpation intervenue aprés le dépot par le conseil
de la partie civile d’un dossier n’a pas été précédée par I’avis du Ministére public ; or le juge
d’instruction ne peut instruire qu’aprés les réquisitions du Ministére public, il ne peut faire
I’'impasse sur les réquisitions de celui-ci. Cet arrét de la Chambre d’Accusation montre a
suffisance que la séparation entre I’organe d’instruction et de jugement n’est pas rigide,

systématique, elle est dynamique et impose une collaboration qui a pour effet le renforcement

des droits des personnes poursuivies dans le respect des lois en vigueur.




CONCLUSION

Aux termes de notre étude, il est incontestable de noter que le principe de la séparation
des organes du procés pénal est une réalité au Sénégal. Celui-ci permet I’effectivité d’une
justice indépendante et impartiale 4 1a portée des justiciables et le déroulement équilibré des
proces ce qui sont les maitres- mots qui résument le contenu du droit a un proceés équitable.
L’adhésion quasi-universelle 4 ces principes constitue sans aucun doute, le signe d’un
ancrage de I’Etat de droit qu’il faut saluer et encourager. Ainsi, I’analyse de la jurisprudence
sénégalaise montre que les tribunaux qu’il s’agisse des juges du fond ou des juridictions
supérieures ne font pas souvent appel aux instruments juridiques internationaux dans le cadre
de la motivation de leurs décisions. Cette attitude ambivalente faite a la fois d’ouverture et de
réticence, d’audace et de prudence est justifiée par I'existence de deux courants dans la
pratique : celle d’ouverture qui se traduit par un recours de temps & autre aux normes supra
nationales et celle de prudence ou de circonscription qui incite les juges a ne faire qu’une
application mesurée ou méme un non application. Mais avec entrée en vigueur prochaine du
nouveau Code de Procédure Pénale ou I’essentiel des principes qui garantissent un procés
€quitable sont codifiés, cette réticence ne sera qu’un mauvais souvenir.

Cependant, I’existence du cumul des différents organes du procés pénal par le
Président du tribunal départemental siégeant dans un tribunal ne disposant pas de délégué du
Procureur de la République et le renversement de la charge de la preuve dans le cadre de la
répression de certaines infractions constituent des limites au principe de la séparation des
organes et méritent d’étre reformer pour prendre en compte les exigences des instrumenss
juridiques internationaux en matiére de protection des libertés individuelles et des drois
fondamentaux.

Si le proces prend fin avec la décision du Juge, les garanties d’un procés équitable contimuens
bien au-dela et ne s’épuisent qu’avec I’exécution de la décision. Les garanties dont 2 bénefics

une victime durant tout le procés perdraient en effet toute leur raison d’étre si. au fmal e

décision rendue, censée la rétablir dans ses droits, n’était pas exécutée.
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