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Introduction

Le 22  octobre 2013, le législateur européen a 
adopté une directive qui vise – essentiellement – à 
garantir l’accès à un avocat dans le cadre des procé-
dures pénales et des procédures relatives au mandat 
d’arrêt européen(3). La directive garantit également 
le droit, pour les personnes privées de leur liberté, 
d’informer un tiers de ladite privation de liberté, 
de communiquer avec des tiers, ainsi qu’avec les 
autorités consulaires de l’État dont ils sont ressor-
tissants. Dans le cadre de la présente contribution, 
nous nous limiterons à examiner le droit d’accès à 
un avocat tel que le garantit la directive.

Ainsi, outre les garanties consacrées par la 
Cour européenne des droits de l’homme sur pied 
de l’article 6, § 3, c) combiné à l’article 6, § 1er, de 
la Convention, dans le cadre de sa jurisprudence 

dite « Salduz », et des initiatives prises par les dif-
férents États membres du Conseil de l’Europe sur 
la base de celle-ci, il existe désormais également 
un texte adopté au niveau de l’Union européenne 
qui impose à ses États membres d’adapter leur 
législation interne en vue de transposer la direc-
tive et de garantir l’accès à un avocat.

La volonté du législateur européen de consa-
crer, pour toute personne poursuivie dans une 
procédure pénale, l’accès à un avocat n’est tou-
tefois pas neuve. Une première proposition de 
décision-cadre avait été déposée en 2004(4), soit 
bien avant que la jurisprudence Salduz ne voit le 
jour. Ce texte avait pour objectif de prévoir des 
normes minimales communes concernant certains 
droits procéduraux à accorder dans le cadre des 
procédures pénales dans l’Union européenne, 
dont celui, pour tout suspect, à bénéficier de l’as-
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(5)	 Articles 2 à 5 de la proposition de décision-cadre du Conseil relative à certains droits procéduraux accordés dans le cadre 
des procédures pénales dans l’Union européenne, COM (2004) 328 final.

(6)	 Ledit principe devait, en effet, selon la volonté des États membres exprimée lors du Conseil européen de Tampere des 15 
et 16 octobre 1999, devenir la pierre angulaire de la coopération judiciaire entre les États membres. Voy. Conseil européen 
de Tampere, Conclusions de la Présidence, 15 et 16 octobre 1999, disponible sur http://www.consilium.europa.eu/uedocs/
cms_data/docs/pressdata/fr/ec/00200-r1.f9.htm, consulté le 1er septembre 2015.

(7)	 Voy. exposé des motifs de la proposition de décision-cadre du Conseil relative à certains droits procéduraux accordés dans 
le cadre de procédures pénales dans l’Union européenne, COM (2004) 328 final, p. 3.

(8)	 Résolution du Conseil du 30 novembre 2009 relative à la feuille de route visant à renforcer les droits procéduraux des sus-
pects et des personnes poursuivies dans le cadre des procédures pénales, J.O., n° C.295 du 4 décembre 2009, p. 1.

(9)	 Voy. Mesure C de la feuille de route visant à renforcer les droits procéduraux des suspects et des personnes poursuivies 
dans le cadre des procédures pénales, J.O., n° C.295 du 4 décembre 2009, p. 1.

(10)	 Conseil européen, « Le programme de Stockholm : une Europe ouverte et sûre qui sert et protège le citoyen », J.O., n° C.115, 
du 4 mai 2010, p. 10.

(11)	 Ibid.
(12)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procé-

dures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011.
(13)	 Directive 2010/64/UE du Parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 relative au droit à l’interprétation et à la 

traduction dans le cadre des procédures pénales, J.O., n° L.280 du 26 octobre 2010, p. 1.
(14)	 Directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit à l’information dans le cadre 

des procédures pénales, J.O., n° L.142 du 1er juin 2012, p. 1.

sistance d’un avocat, dans les meilleurs délais et 
tout au long de la procédure pénale s’il le souhaite, 
et notamment avant de répondre à des questions 
relatives aux accusations dirigées contre lui(5).

Cette initiative, qui avait pour objectif de 
contribuer à la mise en œuvre du principe de 
reconnaissance mutuelle des décisions entre les 
différents États membres de l’Union(6), par l’octroi 
d’un niveau équivalent de protection des droits 
des suspects et personnes mises en cause(7), n’a 
néanmoins pas recueilli l’assentiment des États 
membres à cette époque.

L’idée d’un renforcement, au niveau de l’Union 
européenne, des droits procéduraux des suspects 
et des personnes poursuivies dans le cadre des 
procédures pénales, a été reprise dans une feuille 
de route adoptée par le Conseil de l’Union euro-
péenne le 30  novembre 2009(8). L’institution y 
reconnaît à nouveau le caractère fondamental du 
droit, pour le suspect ou la personne poursuivie 
dans le cadre d’une procédure judiciaire, à l’assis-
tance juridique (par l’intermédiaire d’un conseiller), 
au stade le plus précoce et le plus opportun(9).

Cette feuille de route a été intégrée dans le 
programme de Stockholm, destiné à guider l’ac-
tion des États membres dans le cadre de la mise 
en place d’un espace de liberté, de sécurité et de 
justice pour la période 2010‑2014. À l’occasion de 
l’adoption de ce programme, le Conseil européen 
insiste sur le fait que « la protection des droits 
des suspects ou des personnes poursuivies dans 
le cadre des procédures pénales est une valeur 
fondamentale de l’Union, essentielle pour mainte-

nir la confiance mutuelle entre États membres et 
la confiance de la population dans l’Union »(10). Il 
invite ainsi la Commission à présenter les propo-
sitions contenues dans la feuille de route en vue 
de sa mise en œuvre rapide(11).

C’est dans ce cadre qu’une proposition a été 
déposée par la Commission européenne le 8  juin 
2011, en vue de garantir notamment le droit d’ac-
cès à un avocat(12) et que, in fine, a été adoptée la 
directive que nous nous proposons d’examiner plus 
avant. Elle constitue la 3e directive dont l’objectif est 
de renforcer les droits des suspects conformément 
à l’intention du Conseil européen exprimée dans 
le cadre du programme de Stockholm, après les 
directives relatives au droit à l’interprétation et la 
traduction(13), ainsi qu’au droit à l’information dans 
le cadre des procédures pénales(14), adoptées res-
pectivement le 20 octobre 2010 et le 22 mai 2012.

Avant de passer en revue les différentes garan-
ties prévues par la directive, nous nous attache-
rons à préciser les objectifs poursuivis par le 
législateur européen lors de l’adoption de celle-ci 
et à déterminer son champ d’application. Nous 
tâcherons également de mettre en évidence les 
quelques carences du système mis en place par le 
législateur européen.

I. � Objectifs poursuivis par le législateur 
européen

La directive du 22  octobre 2013 contribue à 
faciliter le respect du principe de reconnaissance 
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(15)	 Voy. considérants nos 2 et 3 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(16)	 Voy. considérants nos 4 et 6 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(17)	 Précisément l’article 6 de la CEDH et l’article 14 du PIDCP.
(18)	 Voy. considérant n° 5 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(19)	 Voy. considérant n° 6 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(20)	 M.-A. Beernaert, « Accès à l’avocat : enfin ! », J.D.E., 2013, p. 337.
(21)	 Article 82, § 2, al. 1er et 2, b), du TFUE.
(22)	 Article 1er de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013 ; voy. aussi le considérant n° 12.
(23)	 Commission Staff working document –  impact assessment accompanying the proposal for a directive of the European 

parliament and of the council on the rights of access to a lawyer and of notification of custody to a third person in criminal 
proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, p. 25.

(24)	 Voy. considérant n° 54 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(25)	 Ibid.
(26)	 Ibid.
(27)	 Considérant n° 57 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(28)	 Article 5, § 3, du TUE.
(29)	 Article 4, § 2, j), du TFUE.

mutuelle, en tant que pierre angulaire de la coo-
pération judiciaire entre les États membres de 
l’Union européenne(15). En effet, la mise en œuvre 
du principe de reconnaissance mutuelle des déci-
sions pénales suppose une confiance mutuelle 
entre les États membres, dans leur système de 
justice pénale, confiance qui ne peut s’acquérir 
qu’en vertu de certains paramètres, parmi les-
quels figure le niveau de protection des droits des 
suspects et des personnes poursuivies(16).

Le fait que les États membres soient parties 
à la Convention européenne de sauvegarde des 
droits de l’homme et au Pacte international rela-
tif aux droits civils et politiques, qui garantissent 
le droit à un procès équitable(17), ne permet pas 
toujours, selon le législateur européen, d’assurer 
un degré de confiance suffisant dans les systèmes 
de justice pénale des autres États membres(18). Il 
était dès lors utile que soient adoptées au niveau 
de l’Union européenne des règles détaillées en 
matière de protection des garanties et droits pro-
céduraux découlant de la Convention européenne 
de sauvegarde des droits de l’homme, du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques, 
ou encore de la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne(19), afin de renforcer la 
confiance mutuelle entre les États membres(20).

Comme le lui permet l’article 82 du Traité sur 
le fonctionnement de l’Union européenne, et 
dans la mesure où il juge cela utile pour faciliter 
la reconnaissance mutuelle des jugements et déci-
sions judiciaires ainsi que la coopération policière 
et judiciaire en matière pénale dans les dimensions 
transfrontières, le législateur européen a donc 
adopté une directive pour établir des règles mini-
males portant sur les droits des personnes dans 
la procédure pénale(21) et notamment le droit 

d’accès à un avocat(22). Le législateur européen 
souligne que l’accès à un avocat permet aux sus-
pects d’exercer effectivement l’ensemble de leurs 
droits de défense(23).

Rien n’empêche néanmoins les États membres 
d’étendre les droits définis dans la directive, afin 
d’assurer aux suspects et personnes poursuivies un 
niveau de protection plus élevé que celui résultant 
des dispositions européennes(24). Il est toutefois 
précisé que ce niveau de protection plus élevé ne 
devrait pas être un obstacle à la reconnaissance 
mutuelle des décisions judiciaires que les règles 
minimales contenues dans la directive s’efforcent 
de faciliter(25). Il n’est par ailleurs pas concevable 
que le niveau de protection des droits consacré 
par la directive soit inférieur aux normes établies 
par la Charte des droits fondamentaux de l’Union 
européenne ou par la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme, telles qu’inter-
prétées respectivement par la Cour de justice de 
l’Union européenne ou par la Cour européenne 
des droits de l’homme(26).

L’action du législateur européen, à travers la 
directive du 22  octobre 2013, paraît ainsi res-
pecter le principe de subsidiarité(27), applicable 
lorsque l’Union ne dispose que d’une compétence 
partagée avec les États membres(28), ce qui est le 
cas des compétences exercées dans le cadre de 
l’espace de liberté, de sécurité et de justice(29). En 
effet, l’objectif qu’il poursuit –  soit la fixation de 
règles minimales communes concernant les droits 
consacrés par la directive – n’apparaît pas, selon 
le législateur européen, pouvoir être atteint de 
manière suffisante par les États membres, au sein 
desquels les modalités et les délais précis atta-
chés à l’exercice du droit d’accès à un avocat dans 
le cadre des procédures pénales varient encore 

UCL On Campus Université Catholique de Louvain (130.104.181.147)
Accès à l'avocat durant la phase préliminaire du procès pénal : du changement en perspective ! - Analyse de la directive d...
Éditions Larcier - © Groupe Larcier

https://www.stradalex.com/DBPro/FR/Document/html/getDocFromDbpro/sl_rev/jtde2013_9p337/20160405-prod-8765-57035db81349c6-55201766


DROIT PÉNAL de l’entreprise
Accès à l’avocat durant la phase préliminaire du procès pénal : du changement en perspective ! 

8 droit pénal de l’entreprise  –  2016/1

(30)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-
cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 34.

(31)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-
cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 34. 
Voy. aussi considérant n° 57 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(32)	 Consacré par l’article 5, § 4, du TUE.
(33)	 Considérant n° 57 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(34)	 Article 2, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(35)	 Article 2, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(36)	 Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures de remise 

entre États membres, J.O., n° L.190 du 18 juillet 2002, p. 1.
(37)	 D. Flore, Droit pénal européen – Les enjeux d’une justice pénale européenne, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2014, p. 400.
(38)	 Loi du 12 janvier 2005 de principes concernant l’administration pénitentiaire ainsi que le statut juridique des détenus, M.B., 

1er février 2005.
(39)	 Considérant n° 13 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(40)	 Article 2, § 4, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(41)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procé-

dures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, article 2, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011.
(42)	 Document 10467/12 DROPEN 67 COPEN 129 CODEC 1459, cité par D. Flore, op. cit., p. 400.
(43)	 D. Flore, op. cit., p. 401.

sensiblement(30). En vue de favoriser la confiance 
mutuelle, seule l’adoption de mesures par l’Union 
européenne permettra l’établissement de normes 
minimales communes cohérentes qui s’applique-
ront sur l’ensemble du territoire(31). Le législateur 
européen précise encore que, conformément au 
principe de proportionnalité(32), la directive n’ex-
cède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les 
objectifs qu’elle vise(33).

II. � Champ d’application de la directive

A. Les procédures dans le cadre desquelles les droits 
garantis sont reconnus

1. Les procédures pénales initiées du chef d’infractions pénales

L’article 2, § 1er, de la directive précise que celle-
ci s’applique « aux suspects ou aux personnes 
poursuivies dans le cadre de procédures pénales, 
dès le moment où ils sont informés […] qu’ils sont 
soupçonnés ou poursuivis pour avoir commis une 
infraction pénale, qu’ils soient privés de liberté 
ou non. […] »(34). Le deuxième paragraphe de 
l’article  2 précise que la directive s’applique éga-
lement aux personnes qui font l’objet d’une pro-
cédure relative au mandat d’arrêt européen(35), 
lorsqu’un tel mandat a été émis par une autorité 
compétente d’un État membre conformément à 
la décision-cadre du 13 juin 2002(36).

La directive s’applique ainsi à toutes les pro-
cédures pénales (et aux procédures relatives à 

un mandat d’arrêt européen), quelle que soit la 
nature ou la gravité de l’infraction commise(37).

La lecture du considérant 13 précise néan-
moins à cet égard que, sans préjudice des obliga-
tions incombant aux États membres au titre de la 
Convention européenne de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales pour 
garantir le droit à un procès équitable, les procé-
dures liées à des infractions commises à l’intérieur 
d’une prison –  on peut penser aux infractions 
disciplinaires décrites par la loi belge de principes 
du 12  janvier 2005(38)  – et à des faits commis 
dans un contexte militaire, traitées par un officier 
commandant, ne devraient pas être considérées 
comme des procédures pénales aux fins de l’appli-
cation de la directive(39), et seraient donc exclues 
de son champ d’application.

2. Quid en cas d’infractions mineures ?

Une limitation de l’applicabilité de la directive et 
des garanties qu’elle contient a été prévue par le 
législateur européen, en ce qui concerne les infrac-
tions mineures(40). Notons que cette limitation 
n’était pas prévue dans la proposition initiale de 
directive de la Commission européenne(41) mais a 
été ajoutée dans le texte de l’orientation générale 
adoptée par le Conseil de l’Union européenne 
suite à la pression de plusieurs États membres(42), 
revendiquant l’instauration d’un critère de propor-
tionnalité pour justifier ces restrictions, en ce qu’il 
serait excessif d’exiger de leurs autorités qu’elles 
garantissent l’ensemble des droits contenus dans 
la directive dans de telles situations(43).
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(44)	 Ibid., p. 400.
(45)	 Laquelle ne pourrait toutefois consister en une privation de liberté. Voy. considérant n° 16 de la directive 2013/48/UE du 

22 octobre 2013.
(46)	 Voy. considérant n° 16 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(47)	 Article 2, § 4, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(48)	 Article 2, § 4, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(49)	 Voy. considérant n° 17 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(50)	 Article 2, § 4, in fine, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(51)	 Article 2, § 4, al. 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(52)	 Considérant n° 18 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(53)	 Article 2, § 4, al. 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(54)	 Article 2, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(55)	 Article 2, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

Sont considérées comme des infractions 
mineures les infractions de nature administra-
tive(44) pour lesquelles le droit de l’État membre 
prévoit l’imposition d’une sanction(45) par une 
autorité autre qu’une juridiction compétente 
en matière pénale, et que l’imposition de cette 
sanction peut faire l’objet d’un recours ou d’un 
renvoi devant une telle juridiction. Le législateur 
européen donne, comme exemples d’infractions 
pouvant être sanctionnées par une autre autorité 
qu’une juridiction répressive, les infractions rou-
tières courantes qui peuvent être établies suite à 
un contrôle routier(46). En pareil cas, les garanties 
contenues dans la directive ne s’appliqueront qu’à 
la procédure de recours ou de renvoi devant la 
juridiction compétente en matière pénale(47).

À suivre ce raisonnement, en cas d’infractions 
de nature sociale ou fiscale pour lesquelles une 
sanction peut être imposée par une autorité non 
pénale mais de nature administrative (ex : inspec-
tion sociale ou inspection spéciale des impôts), les 
garanties prévues par la directive ne s’applique-
raient donc que dans l’hypothèse où un renvoi ou 
un recours devant une juridiction compétente en 
matière pénale aurait lieu.

Sont également considérés comme mineures 
les infractions pour lesquelles la privation de 
liberté ne peut pas être imposée comme sanc-
tion(48), telles que, par exemple, certaines infrac-
tions routières mineures, des infractions mineures 
aux règlements municipaux généraux, ainsi que 
des infractions mineures à l’ordre public(49). Ici 
également, la directive ne s’appliquera qu’à partir 
du moment où la procédure est portée devant 
une juridiction compétente en matière pénale(50), 
c’est-à-dire que les droits qu’elle garantit ne vau-
dront pas au cours de la phase préliminaire du 
procès pénal.

Le législateur européen prend néanmoins le 
soin de préciser que ces dispositions spécifiques 

aux infractions dites « mineures » valent sans 
préjudice du droit au procès équitable de la per-
sonne poursuivie(51). Les considérations qui pré-
cèdent la directive évoquent en effet le fait que le 
champ d’application de la directive pour ce qui est 
des infractions mineures ne devrait pas affecter 
les obligations des États membres au titre de la 
Convention européenne des droits de l’homme 
concernant la garantie du droit à un procès équi-
table, y compris le droit de bénéficier de l’assis-
tance juridique d’un avocat(52).

Il est par ailleurs précisé qu’en tout état de 
cause, la directive s’applique pleinement dès lors 
que le suspect ou la personne poursuivie est privé 
de sa liberté, à quelque stade que ce soit de la 
procédure pénale(53).

B. Les destinataires des droits garantis par la directive

1. Les suspects et personnes poursuivies dans le cadre  
d’une procédure pénale

Les droits garantis par la directive du 22 octobre 
2013 sont destinés à s’appliquer aux « suspects et 
personnes poursuivies » et ce, dès le moment où 
ils sont informés par les autorités compétentes 
d’un État membre, par une notification officielle 
ou par tout autre moyen, qu’ils sont soupçonnés 
ou poursuivis pour avoir commis une infraction 
pénale(54).

La nouveauté majeure du système mis en 
place au niveau de l’Union européenne est que 
les droits garantis par la directive sont destinés à 
s’appliquer, peu importe que la personne soit ou 
non privée de sa liberté(55). Par ailleurs, la direc-
tive s’applique jusqu’au terme de la procédure, soit 
jusqu’à la détermination définitive de la question 
de savoir si le suspect ou la personne poursui-
vie a commis l’infraction pénale, y compris, le cas 
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(56)	 Article 2, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(57)	 Article 47bis, § 3, du C.i.cr. et articles 2bis, 15bis et 16 de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, M.B., 

14 août 1990.
(58)	 Article 2bis, § 2, de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, M.B., 14 août 1990.
(59)	 Article 47bis, § 2, 3°, du C.i.cr.
(60)	 Loi du 13 août 2011 modifiant le Code d’instruction criminelle et la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive 

afin de conférer des droits, dont celui de consulter un avocat et d’être assisté par lui, à toute personne auditionnée et à toute 
personne privée de sa liberté, M.B., 5 septembre 2011.

(61)	 Article 2, § 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013 ; voy. aussi considérant n° 21 de la directive 2013/48/UE du 
22 octobre 2013.

(62)	 D. Flore, op. cit., p. 399.
(63)	 Il est en effet précisé que cette personne doit avoir le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination et le droit de 

garder le silence, comme le confirme la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. Voy. considérant n° 21 
de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(64)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procé-
dures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 10.

(65)	 Article 2, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(66)	 Article 2, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(67)	 Article 10/1 de la loi du 19 décembre 2003 relative au mandat d’arrêt européen, M.B., 22 décembre 2003.

échéant, la condamnation et la décision rendue 
sur tout appel(56).

Il s’agit là d’une innovation importante. En effet, 
actuellement, le droit belge ne reconnaît le droit 
à l’assistance d’un avocat au cours d’une audition 
qu’aux personnes qui sont privées de leur liber-
té(57), et seulement durant les auditions qui ont 
lieu pendant le délai de garde à vue, éventuelle-
ment prolongé conformément à l’article 15bis de 
la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention pré-
ventive(58). Les personnes qui ne sont pas privées 
de leur liberté n’ont d’autre droit que celui de 
se concerter confidentiellement avec un avocat 
préalablement à la première audition(59). La per-
sonne privée de sa liberté ne peut ainsi bénéficier 
de l’assistance d’un avocat au cours des auditions 
ayant lieu en dehors du délai de garde à vue. La 
transposition de la directive européenne va donc 
bouleverser les habitudes prises par les autori-
tés judiciaires belges depuis l’application de la loi 
« Salduz »(60).

Le législateur européen précise que celle-ci 
s’applique également à la personne qui est enten-
due, par exemple en qualité de témoin, mais qui 
devient suspect ou personne poursuivie durant 
l’interrogatoire par la police ou par une autre 
autorité répressive(61). Dans ce cas, l’interroga-
toire devrait être suspendu immédiatement(62). 
Il ne pourrait être poursuivi que si la personne 
concernée a été informée qu’elle est désormais 
suspecte ou poursuivie et si elle est en mesure 

d’exercer pleinement les droits garantis par la 
directive(63).

Initialement, la proposition de directive pré-
voyait que les États membres devaient veiller à 
ce que les déclarations effectuées par la personne 
sans avoir été informée des soupçons ou pour-
suites dont elle faisait l’objet ne puissent être uti-
lisées contre elle(64). On peut regretter que cette 
interdiction d’utiliser de telles déclarations n’ait pas 
été reprise ni dans la directive, ni dans les consi-
dérations qui précèdent celle-ci.

2. Les personnes qui font l’objet d’une procédure relative  
au mandat d’arrêt européen

La directive s’applique également aux per-
sonnes dont la remise est sollicitée par un État 
membre ayant émis un mandat d’arrêt européen, 
conformément à la décision-cadre du 13 juin 2002 
relative au mandat d’arrêt européen(65).

C’est dès le moment où elles sont arrêtées 
dans l’État membre d’exécution que les personnes 
faisant l’objet d’un mandat d’arrêt européen pour-
ront bénéficier des droits qui leur sont spécifique-
ment reconnus par l’article 10 de la directive(66).

Cette disposition ne constitue pas une inno-
vation majeure dans la mesure où la loi belge du 
19  décembre 2003 relative au mandat d’arrêt 
européen prévoit déjà que la personne arrêtée 
en vertu d’un mandat d’arrêt européen bénéficie 
de l’assistance d’un avocat(67).
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(68)	 Le terme « avocat » désigne toute personne qui, conformément au droit national, est qualifiée et habilitée, notamment au 
moyen d’une accréditation d’une instance compétente, pour fournir des conseils et une assistance juridiques à des suspects 
ou personnes poursuivies. Voy. considérant n° 15 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(69)	 Article 3, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(70)	 Article 3, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(71)	 Article 3, § 2, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(72)	 Voy. considérant n° 20 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(73)	 Article 3, § 2, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(74)	 Article 3, § 2, b), renvoyant à l’article 3, § 3, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(75)	 Article 3, § 2, d), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Voy. aussi considérant n° 19 de la directive 2013/48/UE du 

22 octobre 2013.
(76)	 Article 3, § 3, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(77)	 Voy. considérant n° 22 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(78)	 Ibid.

III. � L’accès à un avocat, tel que garanti  
par la directive

La directive garantit aux suspects et aux per-
sonnes poursuivies le droit d’accès à un avocat(68), 
dans un délai et selon des modalités permettant 
aux personnes concernées d’exercer leurs droits 
de la défense de manière concrète et effective(69).

A. À partir de quand les suspects et personnes 
poursuivies ont-ils accès à un avocat ?

Le législateur européen commence par pré-
ciser que les suspects et personnes poursuivies 
ont accès à un avocat sans retard indu(70). En tout 
état de cause, ce droit d’accès à un avocat leur 
est garanti avant qu’ils ne soient interrogés par 
la police ou par une autorité répressive ou judi-
ciaire(71), peu importe qu’ils soient ou non privés 
de leur liberté.

Il est précisé, parmi les considérants de la 
directive, que l’interrogatoire n’inclut toutefois pas 
les questions préliminaires posées par la police 
ou par une autre autorité répressive ayant seule-
ment pour but d’identifier la personne concernée, 
de vérifier si elle détient des armes ou relatives 
à d’autres questions de sécurité similaires, ou 
encore d’établir s’il y a lieu d’ouvrir une enquête, 
par exemple, lors d’un contrôle routier ou lors 
d’un contrôle aléatoire de routine, lorsque le sus-
pect ou la personne poursuivie n’a pas encore 
été identifié(72). Il eut effectivement été déraison-
nable d’exiger la présence d’un avocat dans de 
telles circonstances.

Les suspects et personnes poursuivies béné-
ficieront également de l’accès à un avocat sans 
retard indu après la privation de liberté(73).

Ils bénéficient aussi de l’accès à un avocat 
lorsque les autorités chargées des enquêtes ou 

d’autres autorités compétentes procèdent à une 
mesure d’enquête ou à une autre mesure de 
collecte de preuve, et au minimum aux séances 
d’identification des suspects, aux confrontations et 
aux reconstitutions de la scène de crime(74).

Finalement, le droit d’accès à un avocat leur 
est également garanti lorsqu’ils sont cités à com-
paraître devant une juridiction compétente en 
matière pénale, en temps utile, avant leur compa-
rution devant ladite juridiction(75).

L’accès à un avocat est ainsi garanti depuis le 
stade initial des poursuites (que le suspect soit ou 
non privé de sa liberté) et, ultérieurement, pen-
dant toute la durée de la procédure pénale.

B. En quoi consiste le droit d’accès à un avocat ?

1. L’accès à un avocat pour tout suspect ou personne poursuivie

Entretien privé avec l’avocat avant toute audition

Les États membres doivent veiller à ce que les 
suspects ou personnes poursuivies puissent ren-
contrer, en privé, l’avocat qui les représente, et 
communiquer avec lui, notamment avant qu’ils ne 
soient interrogés par une autorité répressive ou 
judiciaire(76).

Les États membres peuvent arrêter les modali-
tés pratiques concernant la durée et la fréquence 
de ces rencontres privées, en prenant en considé-
ration les circonstances de la procédure, telles que 
la complexité de l’affaire et les étapes procédu-
rales applicables(77). Les États peuvent également 
arrêter les modalités pratiques de la rencontre en 
vue d’assurer la sûreté et la sécurité, en particulier 
de l’avocat et de la personne poursuivie, dans le 
lieu où se déroule cette rencontre(78). Ces moda-
lités ne peuvent néanmoins pas porter atteinte à 
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(79)	 Ibid.
(80)	 Voy. considérant n° 23 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(81)	 Ibid.
(82)	 Voy. considérant n° 33 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(83)	 Pour qui la confidentialité des échanges entre l’avocat et son client est l’un des éléments essentiels de la défense des inté-

rêts de ce dernier, dans la mesure où elle encourage des échanges ouverts et honnêtes entre ceux-ci. Voy. Cour eur. D.H., 
Castravet c. Moldova, arrêt du 13 mars 2007, § 49 ; Cour eur. D.H., Istratii et autres c. Moldova, arrêt du 27 mars 2007, § 89.

(84)	 Article 4 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(85)	 Voy. considérant n° 33 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(86)	 Ibid.
(87)	 Lesquelles, conformément à l’article 4, § 2, du TUE, restent de la seule responsabilité des États membres. L’article 72 du 

TFUE prévoit par ailleurs que le titre V relatif à l’espace de liberté, de sécurité et de justice ne doit pas porter atteinte à 
l’exercice des responsabilités qui incombent aux États membres pour le maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la 
sécurité intérieure.

(88)	 Considérant n° 34 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(89)	 Voy. considérant n° 24 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(90)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 4, § 4 ; et exposé 
des motifs, § 21.

(91)	 Cour eur. D.H., Dayanan c. Turquie, arrêt du 13 janvier 2010, § 32.

l’exercice effectif ou à l’essence même du droit 
des suspects et personnes poursuivies de rencon-
trer confidentiellement leur avocat(79).

Communication préalable à l’entretien confidentiel

Le législateur européen n’a pas exclu la possibilité 
pour les États membres de prévoir, préalablement à 
une rencontre confidentielle entre la personne pour-
suivie et son avocat, une communication, laquelle 
peut avoir lieu à tout moment, éventuellement 
par vidéoconférence ou via d’autres techniques de 
communication(80), à charge pour les États membres 
d’arrêter les modalités pratiques d’une telle com-
munication, concernant la durée, la fréquence et les 
moyens de celle-ci, à condition de ne pas porter 
atteinte à l’exercice effectif ou à l’essence même du 
droit des suspects ou des personnes poursuivies de 
communiquer avec leur avocat(81).

Caractère confidentiel des communications  
entre le client et son avocat

Le caractère confidentiel des communications 
entre le suspect ou la personne poursuivie et 
son avocat est un élément crucial pour le légis-
lateur européen(82), tout comme il l’est pour la 
Cour européenne des droits de l’homme(83). Ces 
communications comprennent les rencontres, la 
correspondance, les conversations téléphoniques 
et toute autre forme de communication autorisée 
par le droit national(84). La confidentialité de telles 
rencontres est un aspect essentiel du droit à un 
procès équitable(85).

Les États doivent ainsi non seulement s’abstenir 
d’intervenir dans ces communications ou d’y accé-
der, mais également veiller à ce que les modalités 
de communication, particulièrement lorsque les 
suspects ou les personnes poursuivies sont privés 
de liberté ou placés autrement dans un lieu sous 
le contrôle de l’État, respectent et protègent cette 
confidentialité(86).

Le législateur européen laisse néanmoins 
entendre qu’il admettrait qu’il soit porté atteinte 
à ce principe de confidentialité en cas d’opéra-
tion de surveillance licite effectuée par les auto-
rités compétentes, ou dans le cadre des activités 
menées pour sauvegarder la sécurité nationale(87), 
par les services de renseignement par exemple(88).

Varia

Rien n’empêche par ailleurs les États membres, 
en ce qui concerne certaines infractions mineures 
(non définies), d’organiser le droit d’accès à un 
avocat par téléphone, mais uniquement dans les 
cas où le suspect ou la personne poursuivie ne 
sera pas interrogé par la police ou par une autre 
autorité répressive ou judiciaire(89).

Si le suspect ou la personne poursuivie est privé 
de sa liberté, la proposition de directive prévoyait 
que l’avocat pouvait accéder au lieu de détention, 
afin d’y vérifier les conditions de détention(90), 
conformément au contenu de la jurisprudence de 
la Cour européenne des droits de l’homme(91). 
On peut néanmoins regretter que cette faculté 
n’ait pas été reprise dans la version finale du texte 
de la directive.
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(92)	 Article 3, § 3, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(93)	 Voy. article 2bis, § 2, al. 3, de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, qui prévoit que l’assistance d’un avocat 

à un interrogatoire « a exclusivement pour objet de permettre un contrôle du respect du droit de la personne interrogée de 
ne pas s’accuser elle-même, ainsi que de sa liberté de choisir de faire une déclaration, de répondre aux questions qui lui sont 
posées ou de se taire ; du traitement réservé à la personne interrogée durant l’audition, en particulier de l’exercice manifeste 
de pressions ou contraintes illicites ; de la notification des droits de la défense visés à l’article 47bis du Code d’instruction 
criminelle et de la régularité de l’audition ».

(94)	 Article 3, § 3, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(95)	 Voy. considérant n° 25 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(96)	 Considérant n° 29 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(97)	 Article 3, § 3, c), i), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Il s’agit de séances dans le cadre desquelles le suspect ou 

le personne poursuivie figure parmi d’autres personnes afin d’être identifié par une victime ou un témoin. Voy. considérant 
n° 26 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(98)	 Au cours desquelles le suspect ou la personne poursuivie est mis en présence d’un ou de plusieurs témoins ou victimes 
lorsqu’il existe entre ces personnes un désaccord sur des faits ou éléments importants. Article 3, § 3, c), ii), de la directive 
2013/48/UE du 22 octobre 2013. Voy. aussi considérant n° 26 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(99)	 Article 3, § 3, c), iii), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Les reconstitutions sont organisées afin de mieux com-
prendre de quelle manière et dans quelles conditions un crime a été commis et de pouvoir poser des questions spécifiques 
au suspect ou à la personne poursuivie. Voy. considérant n° 26 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(100)	 Article 3, § 3, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(101)	 Le législateur prévoit en effet que les États sont tenus, « au minimum », de prévoir la présence de l’avocat lors des mesures 

d’enquête visées par la directive. Voy. article 3, § 3, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(102)	 Article 3, § 3, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(103)	 Considérant n° 26 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

2. L’assistance effective d’un avocat au cours d’un interrogatoire

L’avocat doit pouvoir assister à l’interrogatoire 
de son client et y participer effectivement(92). Il ne 
suffit plus de garantir une présence purement pas-
sive de l’avocat lors de celui-ci, comme cela est 
actuellement prévu en droit belge, pour les per-
sonnes privées de leur liberté(93).

Si cette participation se fait conformément aux 
procédures prévues par le droit national, les États 
membres doivent néanmoins faire en sorte que 
celles-ci ne porte pas atteinte à l’exercice effectif 
et à l’essence même des droits concernés(94). Il est 
ainsi précisé, dans les considérants, que lors de 
l’interrogatoire, l’avocat peut poser des questions, 
demander des clarifications et faire des déclara-
tions, ce qui devrait être consigné conformément 
à la procédure nationale(95). Lorsqu’il prête assis-
tance à un suspect ou une personne poursuivie 
privée de sa liberté, l’avocat doit par ailleurs pou-
voir saisir les autorités compétentes d’une ques-
tion au sujet des conditions de privation de liberté 
de cette personne(96).

3. L’assistance d’un avocat au cours de certaines mesures 
d’enquête ou de collecte de preuves

La présence de l’avocat du suspect et de la 
personne poursuivie doit également nécessaire-
ment, au minimum, être assurée lors des mesures 
d’enquête ou de collecte de preuves que sont 

les séances d’identification des suspects(97), les 
confrontations(98), et les reconstitutions d’une 
scène de crime(99). La directive précise que les 
États membres ne sont tenus de garantir la pré-
sence d’un avocat lors de telles mesures d’enquête 
que si celles-ci sont prévues par le droit national 
et si le suspect ou la personne poursuivie est tenu 
d’y assister ou autorisé à y assister(100).

Rien n’empêche, par ailleurs, les États membres 
de prévoir la présence de l’avocat lors de l’exécu-
tion d’autres mesures d’enquête ou de récolte de 
preuves(101). Ainsi, si la présence d’un avocat lors 
d’une perquisition, par exemple, n’est pas expres-
sément envisagée par le législateur européen, rien 
n’empêche les États membres de prévoir la pré-
sence effective de l’avocat du suspect au cours de 
celle-ci, d’autant plus si le suspect ou la personne 
poursuivie y assiste.

Lors de l’exécution de ces mesures d’enquête 
ou de collecte de preuves, il est uniquement 
question de présence de l’avocat, et non de sa 
participation effective, comme dans le cadre des 
interrogatoires(102). Les États membres sont à 
nouveau invités à déterminer les modalités pra-
tiques concernant la présence de l’avocat lors de 
ces mesures d’enquête ou de collecte de preuves, 
sans toutefois porter atteinte à l’exercice effectif 
ou à l’essence même des droits concernés(103).
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(104)	 D. Flore, op. cit., p. 405.
(105)	 Article 3, § 4, al. 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(106)	 D. Flore, op. cit., p. 406.
(107)	 Article 3, § 4, al. 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(108)	 Voy. a contrario considérant n° 27 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(109)	 Considérant n° 28 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(110)	 Ibid.
(111)	 Ibid.
(112)	 Voy. infra.
(113)	 Considérant n° 27 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(114)	 Ibid.
(115)	 Ibid.
(116)	 Du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit à l’information dans le cadre des procédures pénales, 

J.O., n° L.142 du 22 mai 2012, p. 1.
(117)	 Considérant n° 14 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

C. L’effectivité du droit d’accès à un avocat

Garantir des droits n’aurait pas d’effet si des 
mesures n’avaient pas été prévues afin d’informer 
les destinataires de ces droits de l’existence de 
ceux-ci et de la manière de les exercer. Les dis-
cussions autour de l’effectivité du droit d’accès à 
un avocat tel que garanti par la directive furent 
animées. Le point d’achoppement était de déter-
miner si, outre la reconnaissance dudit droit, il ne 
fallait pas imposer des obligations positives aux 
autorités des États membres pour en garantir 
l’exercice effectif(104). Le résultat final est assez 
mitigé.

En effet, les États membres ne doivent que 
s’efforcer de rendre disponibles des informations 
générales afin d’aider les suspects ou les personnes 
poursuivies à trouver un avocat(105). Il n’existe ainsi 
pas d’autre obligation positive qui imposerait aux 
États membres de prendre des mesures actives 
pour assurer l’exercice effectif du droit d’accès à 
un avocat, qui paraît davantage être un droit sub-
jectif auquel les États doivent s’abstenir de faire 
obstacle(106).

Les suspects et personnes poursuivies privées 
de leur liberté font toutefois l’objet d’une atten-
tion particulière, dans la mesure où la directive 
prévoit que, nonobstant les normes de droit 
national relatives à la présence obligatoire d’un 
avocat, les États membres prennent les disposi-
tions nécessaires afin que ceux-ci soient effecti-
vement en mesure d’exercer leur droit d’accès à 
un avocat, à moins qu’ils y aient renoncé(107). Des 
mesures actives doivent être prises pour veiller 
à ce que les personnes privées de leur liberté 
soient assistées d’un avocat(108), notamment 
en leur procurant un avocat lorsqu’ils n’en ont 
pas(109). Il pourrait par exemple s’agir d’obliger les 
autorités compétentes à faire le nécessaire pour 

fournir l’assistance d’un avocat sur la base d’une 
liste d’avocats disponibles, parmi lesquels le sus-
pect ou la personne poursuivie pourrait effectuer 
son choix(110). Les dispositions que prendront les 
États à cet égard pourraient comprendre, le cas 
échéant, les modalités relatives à l’aide juridiction-
nelle(111), non abordées par la directive adoptée le 
22 octobre 2013(112).

Le législateur européen précise, parmi les consi-
dérants précédant le texte de la directive, que les 
États membres devraient s’efforcer de rendre dis-
ponibles des informations générales, par exemple 
sur un site internet ou au moyen d’une brochure 
disponible dans les commissariats de police, visant 
à aider les suspects ou les personnes poursuivies 
à trouver un avocat(113). En ce qui concerne les 
suspects ou personnes poursuivies qui ne sont 
pas privés de leur liberté, il leur appartiendra de 
prendre les dispositions utiles en vue de pouvoir 
être assistés d’un avocat, les États n’étant pas tenus 
de prendre des mesures pour s’en assurer(114). Le 
suspect ou la personne poursuivie devrait néan-
moins alors avoir la possibilité de contacter ou de 
consulter librement un avocat et d’être assisté par 
celui-ci(115).

Les États membres devraient par ailleurs veiller 
à transposer la directive en prenant en considéra-
tion la directive 2012/13/UE(116), qui prévoit que les 
suspects ou les personnes poursuivies reçoivent 
rapidement des informations concernant le droit 
d’accès à un avocat et que les suspects ou les per-
sonnes poursuivies qui sont arrêtés ou détenus 
reçoivent rapidement une déclaration de droits 
écrite contenant des informations sur le droit 
d’accès à un avocat(117).
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(118)	 Article 3, §§ 5 et 6, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(119)	 Article 3, § 5, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(120)	 Voy. considérant n° 30 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(121)	 D. Flore, op. cit., p. 402.
(122)	 Article 3, § 5, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(123)	 Considérant n° 30 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(124)	 Ibid.
(125)	 Article 3, § 6, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(126)	 Voy. considérants nos 31 et 32 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(127)	 Qui est censée être transposée par les États membres pour le 27 novembre 2016 au plus tard. Voy. article 15, § 1er, de la 

directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(128)	 En lien avec l’article 8, §§ 1er et 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013, qui contient les conditions générales 

d’application des dérogations temporaires. Voy. article 16 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(129)	 Article 16 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

D. Les dérogations à l’accès à un avocat prévues  
par la directive

Le droit d’accès à un avocat dans les situations 
énoncées ci-dessus n’est pas illimité. Des déroga-
tions ont été prévues par la directive, mais unique-
ment dans des circonstances exceptionnelles, et 
au cours de la phase préliminaire du procès pénal 
uniquement(118).

1. L’éloignement géographique du suspect  
ou de la personne poursuivie

Cette dérogation –  temporaire – ne concerne 
que l’accès à un avocat, sans retard indu, après 
la privation de liberté, conformément à l’article 3, 
§ 2, c), de la directive. Elle vise l’hypothèse où il est 
impossible d’assurer le respect de ce droit en rai-
son de l’éloignement géographique du suspect ou 
de la personne poursuivie(119), par exemple, lorsque 
le suspect ou la personne poursuivie se trouve 
dans les territoires d’outre-mer, ou lorsqu’un État 
membre se livre ou participe à des opérations mili-
taires en dehors de son territoire(120). Le Professeur 
Daniel Flore cite les cas exceptionnels de pirate-
rie maritime, dans lesquels on peut imaginer qu’un 
suspect soit capturé à bord d’un bateau battant 
pavillon d’un État membre, une telle situation ren-
dant extrêmement difficile, voire impossible l’exer-
cice du droit d’accès à un avocat(121).

Dans de telles hypothèses, il est possible de 
déroger à l’exercice de ce droit, mais seulement 
temporairement, dans des circonstances excep-
tionnelles, et uniquement au cours de la phrase 
préalable au procès pénal(122).

Les autres garanties subsistent néanmoins, 
notamment le droit d’avoir accès à un avocat 
avant d’être interrogé par la police ou une auto-
rité judiciaire ou répressive(123). L’éloignement 

géographique ne changera, en effet, rien à la 
nécessité d’assurer l’accès à un avocat à la per-
sonne suspectée ou poursuivie dans les autres 
hypothèses visées par l’article 3, §§ 2 et 3, de la 
directive.

Sauf si cela est impossible, lorsque l’accès immé-
diat à un avocat ne peut être garanti en raison de 
l’éloignement géographique du suspect ou de la 
personne poursuivie, les États membres devraient 
néanmoins, à tout le moins, permettre la com-
munication avec un avocat par téléphone ou par 
vidéoconférence(124).

2. L’existence de motifs impérieux

L’existence de motifs impérieux permet aux 
États membres de déroger –  temporairement  – 
à l’ensemble des droits reconnus par le para-
graphe 3 de l’article 3 de la directive(125).

Il est néanmoins expressément précisé, parmi 
les considérants qui précèdent le texte de la 
directive, que tout recours abusif à ces déro-
gations porterait, en principe, une atteinte irré-
médiable aux droits de la défense(126). Il est par 
ailleurs prévu que la Commission européenne 
présente, dans son rapport au Parlement et au 
Conseil prévu pour le 28 novembre 2019 au plus 
tard, soit après trois ans d’application de la direc-
tive(127), une évaluation spécifique de l’application 
de ces dérogations(128), et le cas échéant, formule 
des propositions législatives(129).

La directive envisage deux situations permet-
tant aux États membres de déroger aux droits 
d’accès à l’avocat, en raison de l’existence de 
motifs impérieux :
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(130)	 Article 3, § 6, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(131)	 Considérant n° 31 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(132)	 Ibid.
(133)	 Cour eur. D.H. (GC), Gäfgen c. Allemagne, 1er juin 2010.
(134)	 Cour eur. D.H. (GC), Gäfgen c. Allemagne, 1er juin 2010, § 172.
(135)	 Cour eur. D.H. (GC), Gäfgen c. Allemagne, 1er  juin 2010, § 187. Le requérant avait en effet, consenti de nouveaux aveux 

complets au cours du procès, après avoir été informé de son droit de garder le silence et de ce qu’aucune des déclarations 
faites auparavant quant aux chefs d’accusation ne pourrait être versée à charge. Les éléments de preuve supplémentaires, 
recueillis à la suite des déclarations consenties sous la menace de tortures, n’avaient par ailleurs pas servi au tribunal à prouver 
la culpabilité du requérant, mais seulement à vérifier l’authenticité de ses aveux. Ils comprenaient les résultats de l’autopsie 
du corps de la victime, retrouvé grâce aux premières déclarations du requérant, ainsi que les traces de pneus laissées par le 
véhicule du requérant près de l’étang où le corps de l’enfant avait été découvert. Le tribunal s’est par ailleurs basé sur des 
preuves corroborantes recueillies indépendamment des premiers aveux du requérant.

(136)	 Cour eur. D.H. (GC), Gäfgen c. Allemagne, 1er juin 2010, § 187.
(137)	 Voy. considérant n° 54 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

1° La nécessité urgente de prévenir  
une atteinte grave à la vie, à la liberté  
ou à l’intégrité physique d’une personne

Ces motifs impérieux visent notamment l’exis-
tence d’une nécessité urgente de prévenir une 
atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l’intégrité 
physique d’une personne(130).

Pendant la durée de la dérogation temporaire 
aux droits contenus dans la directive, les autorités 
compétentes d’un État membre peuvent interro-
ger des suspects ou des personnes poursuivies 
en l’absence de leur avocat, pour autant toutefois 
qu’ils aient été informés de leur droit de garder 
le silence, et qu’ils puissent exercer ce droit et 
pour autant que cet interrogatoire ne porte pas 
préjudice aux droits de la défense, en ce com-
pris au droit de ne pas contribuer à sa propre 
incrimination(131).

L’interrogatoire ne peut être mené qu’à la seule 
fin d’obtenir des informations essentielles pour 
prévenir les atteintes graves à la vie, à la liberté 
ou à l’intégrité physique d’une personne et dans 
la mesure nécessaire à leur effet(132).

Cette hypothèse n’est pas sans rappeler la 
jurisprudence de la Cour européenne des droits 
de l’homme, et précisément l’arrêt Gäfgen ren-
du le 1er  juin 2010(133). Pour rappel, dans cet 
arrêt, la Cour semble développer une approche 
plus souple quant au respect de l’article  6 de la 
Convention lorsque des preuves ont été recueil-
lies en violation de l’article 3 de la Convention, qui 
interdit la torture et les traitements inhumains et 
dégradants, en vue de préserver une autre valeur, 
à savoir la vie d’un individu. Néanmoins, dans cette 
affaire, les juridictions internes avaient écarté 
tous les aveux formulés par le requérant sous la 
menace de torture, soit en violation de l’article 3 
de la Convention, tout en retenant néanmoins les 

éléments de preuve que les autorités d’enquête 
avaient rassemblés à la suite des déclarations 
effectuées par le requérant sous l’effet continu du 
traitement attentatoire à l’article  3(134). La Cour 
a conclu à l’absence de violation de l’article 6 de 
la Convention en soulignant que la non-exclusion 
des preuves matérielles litigieuses, recueillies à la 
suite d’une déclaration extorquée au moyen d’un 
traitement inhumain, n’a pas joué dans le ver-
dict de culpabilité et la peine prononcée contre 
le requérant(135). Elle précise que les droits de la 
défense du requérant et le droit de ne pas contri-
buer à sa propre incrimination ont été observés, 
de sorte qu’il y a lieu de tenir l’ensemble du pro-
cès du requérant pour équitable(136).

La dérogation prévue par le législateur euro-
péen permet, quant à elle, aux autorités d’agir 
sans devoir respecter les garanties prévues par 
la directive, dont notamment la présence d’un 
avocat au cours d’un interrogatoire, mais éga-
lement de prendre en considération les aveux 
éventuellement obtenus au cours de celui-ci ou 
les preuves qui auraient été recueillies à la suite 
de celui-ci. Aucune règle visant à l’écartement 
de ces preuves n’a été prévue par le législateur 
européen, ce qui pourrait dès lors potentielle-
ment conduire à une violation de l’article  6 de 
la Convention et à une condamnation de l’État 
membre concerné par la Cour européenne des 
droits de l’homme.

Notons toutefois que le législateur européen a 
pris le soin de préciser que le niveau de protec-
tion des droits définis par la directive ne devrait 
jamais être inférieur aux normes établies par la 
Convention européenne des droits de l’homme, 
telle qu’interprétée par la Cour strasbour-
geoise(137). Les États membres devront nécessai-
rement dès lors respecter la jurisprudence de la 
Cour lorsque les droits garantis par la directive 
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(138)	 Article 3, § 6, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(139)	 Considérant n° 31 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(140)	 Ibid.
(141)	 La Commission européenne avait expressément visé cette hypothèse dans la proposition soumise au Conseil et au Parlement 

européen. Voy. proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le 
cadre des procédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 3, 
§ 1er, b) et Exposé des motifs, § 20.

(142)	 Ces conditions d’application s’appliquent néanmoins à l’ensemble des dérogations temporaires visées par la directive, soit 
également au droit d’informer un tiers de la privation de liberté.

(143)	 Article 8, § 1er, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(144)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.
(145)	 Article 8, § 1er, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(146)	 Article 8, § 1er, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(147)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.
(148)	 Article 8, § 1er, d), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(149)	 Considérant n° 38 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

n’auront pas été respectés en raison de la néces-
sité de prévenir une atteinte grave à la vie, à la 
liberté ou à l’intégrité physique d’autrui.

2° La nécessité d’agir immédiatement

L’autre motif impérieux visé par le législateur 
européen concerne la situation dans laquelle 
il est impératif que les autorités qui procèdent 
à l’enquête agissent immédiatement, pour évi-
ter de compromettre sérieusement une procé-
dure pénale(138). L’hypothèse envisagée est celle 
où le report de l’action des autorités risque-
rait d’entraîner la destruction ou l’altération de 
preuves essentielles ou des interférences avec les 
témoins(139).

Pendant la durée de la dérogation temporaire 
aux droits contenus dans la directive, les autorités 
compétentes peuvent interroger des suspects ou 
des personnes poursuivies en l’absence de leur 
avocat, pour autant qu’ils aient été informés de 
leur droit de garder le silence et qu’ils puissent 
exercer ce droit, et que cet interrogatoire ne 
porte pas préjudice aux droits de la défense, y 
compris au droit de ne pas contribuer à sa propre 
incrimination(140).

Un interrogatoire ne pourra néanmoins être 
mené qu’à la seule fin d’obtenir des informations 
essentielles pour éviter de compromettre sérieu-
sement une procédure pénale et dans la mesure 
nécessaire à cet effet.

Les autorités pourront également pendant la 
durée de la dérogation procéder à l’exécution des 
mesures d’enquête visées par la directive, en pré-
sence du suspect ou de la personne poursuivie, si 

les éléments de preuve à recueillir risquent d’être 
altérés, déplacés ou détruits du fait du temps 
écoulé jusqu’à l’arrivée de l’avocat(141).

3. Les conditions d’application des dérogations temporaires

Le législateur européen a pris le soin d’entourer 
de conditions strictes les dérogations prévues par 
la directive au droit d’accès à un avocat(142).

Une dérogation doit, en effet, être proportion-
née et ne pas aller au-delà de ce qui est néces-
saire(143) pour atteindre l’objectif pour lequel elle 
a été instaurée. Ceci implique que l’autorité com-
pétente doive toujours opter pour la solution qui 
restreint le moins le droit d’accès à un avocat(144). 
La dérogation doit par ailleurs avoir une durée 
strictement limitée(145).

Une telle dérogation ne peut être fondée exclu-
sivement sur la nature ou la gravité de l’infraction 
alléguée(146). Il serait ainsi exclu qu’un État membre 
prévoie, de manière générale, que les infractions 
d’une certaine nature (par exemple les crimes) ou 
d’une certaine gravité (par exemple, dont la peine 
maximale excéderait un certain seuil) échappent 
au champ d’application de la directive et des droits 
qu’elle contient. Une appréciation au cas par cas devra 
être effectuée par les autorités compétentes(147).

La dérogation temporaire ne pourra par ail-
leurs, de manière plus générale, porter atteinte à 
l’équité générale de la procédure(148).

Les États membres devront nécessairement 
veiller, lors de la transposition de la directive, à 
énoncer clairement les motifs et les critères des 
dérogations temporaires, et en faire un usage 
limité(149).
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(150)	 Article 8, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(151)	 Article 8, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(152)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.
(153)	 Conformément à l’article 1, § 1er, de la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt 

européen et aux procédures de remise entre États membres, J.O., n° L.190 du 18 juillet 2002, p. 1.
(154)	 Article 10, §§ 1er à 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(155)	 Article 10, §§ 4 à 6, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(156)	 Précisément l’article 11, § 2, de la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt euro-

péen et aux procédures de remise entre États membres, J.O., n° L.190 du 18 juillet 2002, p. 1.
(157)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 28.
(158)	 Commission Staff working document –  impact assessment accompanying the proposal for a directive of the European 

parliament and of the council on the rights of access to a lawyer and of notification of custody to a third person in criminal 
proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, p. 32.

(159)	 Considérant n° 47 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(160)	 Voy. article 17 de la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt européen […]. En ce 

qui concerne plus spécifiquement le droit de faire désigner un avocat dans l’État membre d’émission, voy. article 10, § 6, de 
la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013, qui prévoit que ce droit s’exerce sans préjudice des délais déterminés dans la 
décision-cadre, ou de l’obligation qui incombe à l’autorité judiciaire d’exécution de décider, dans les délais et aux conditions 
définis dans la décision-cadre, si la personne doit être remise.

(161)	 Considérant n° 47 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

Quant à la décision de déroger temporairement 
au droit d’accès à un avocat tel que prévu par 
l’article  3 de la directive, celle-ci ne pourra être 
prise que au cas par cas, par une autorité judiciaire 
ou une autre autorité compétente, à condition 
toutefois que la décision de celle-ci puisse faire 
l’objet d’un recours judiciaire(150). Cette décision 
devra nécessairement être motivée et elle sera 
consignée selon la procédure de constatation pré-
vue par l’État membre concerné(151). La décision 
de déroger temporairement au droit d’accès à un 
avocat ne pourra ainsi être prise par les services 
de police seuls ou par d’autres services répressifs 
qui ne sont pas considérés comme des autorités 
judiciaires par le droit national et la Cour euro-
péenne des droits de l’homme(152).

IV. � Dispositions particulières  
quant au droit d’accès à un avocat  
dans le cadre d’une procédure relative 
au mandat d’arrêt européen

La personne qui fait l’objet d’une procédure 
suite à l’émission d’un mandat d’arrêt européen, 
que ce soit en vue de l’exercice de poursuites 
pénales ou de l’exécution d’une peine ou d’une 
mesure privative de liberté(153), pourra également 
bénéficier de l’accès à avocat dans l’État membre 
d’exécution, et ce, dès son arrestation(154). Cette 
personne pourra en outre, dès son arrestation, 

désigner un avocat dans l’État membre d’émission 
du mandat d’arrêt européen(155).

Ces dispositions de la directive sont destinées 
à compléter l’article 11 de la décision-cadre rela-
tive au mandat d’arrêt européen(156), qui prévoit 
que lorsqu’une personne est arrêtée aux fins de 
l’exécution d’un mandat d’arrêt européen, elle a 
le droit de bénéficier des services d’un conseil 
conformément au droit national de l’État membre 
d’exécution(157). Désormais, la possibilité d’avoir 
accès à un avocat dans le cadre des procédures 
relatives à un mandat d’arrêt européen n’est plus 
abandonnée au seul droit national mais fait éga-
lement l’objet de dispositions européennes desti-
nées à en déterminer les contours(158).

Il est néanmoins précisé(159) que les droits dont 
bénéficie la personne dont la remise est deman-
dée ne peuvent faire obstacle au respect des 
délais stricts prévus pour l’exécution d’un mandat 
d’arrêt européen(160). La procédure de remise est, 
en effet, fondamentale pour la coopération entre 
les États membres en matière pénale, laquelle 
nécessite que ces délais soient respectés scrupu-
leusement par les États membres(161).

A. L’accès à un avocat dans l’État membre d’exécution

Le droit d’accès à un avocat dans l’État membre 
d’exécution doit être accordé sans délai, selon des 
modalités qui permettent à la personne dont la 
remise est demandée d’exercer effectivement les 
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(162)	 Dont notamment la possibilité de ne pas consentir à sa remise à l’autorité judiciaire d’émission, tel que le prévoit l’article 11, 
§ 1er, de la décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt européen […].

(163)	 Article 10, § 2, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(164)	 Considérant n° 43 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(165)	 Article 10, § 2, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(166)	 Considérant n° 44 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(167)	 Voy. considérant n° 43 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013, qui prévoit également, comme c’est le cas pour les 

suspects et personnes poursuivies, que les États membres peuvent aussi arrêter les modalités pratiques en vue d’assurer la 
sûreté et la sécurité, en particulier de l’avocat et de la personne dont la remise est demandée, dans le lieu où se déroule la 
rencontre entre ceux-ci, sans toutefois que ces modalités ne portent atteinte à l’exercice effectif et à l’essence du droit des 
personnes de la remise est demandée de rencontrer leur avocat.

(168)	 Voy. considérant n° 44 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013 qui prévoit en outre que ces modalités pratiques ne 
devraient pas porter atteinte à l’exercice effectif et l’essence même du droit des personnes dont la remise est demandée 
de communiquer avec leur avocat.

(169)	 Telles que la vidéoconférence, ou d’autres techniques de communication. Voy. considérant n° 44 de la directive 2013/48/UE 
du 22 octobre 2013.

(170)	 Voy. supra.
(171)	 Cette audition est effectivement prévue par l’article 14 de la décision cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 […], 

lorsque la personne refuse de consentir à sa remise vers l’État d’émission.
(172)	 Article 10, § 2, c), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(173)	 Considérant n° 42 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(174)	 Considérant n° 45 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(175)	 Étant entendu que celle-ci reste régie par le droit national. Voy. considérant n° 45 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 

2013. Ce considérant précise que les États membres d’exécution pourraient prévoir, dans leur droit national, que les auto-
rités compétentes font le nécessaire pour fournir l’assistance d’un avocat sur la base d’une liste d’avocats disponibles, parmi 
lesquels les personnes dont la remise est demandée pourraient effectuer leur choix.

(176)	 Prévues aux articles 4 (confidentialité), 5 (droit d’informer un tiers de la privation de liberté), 6 (droit de communiquer 
avec des tiers), 7 (droit de communiquer avec les autorités consulaires) et 9 (renonciation) de la directive 2013/48/UE du 
22 octobre 2013.

(177)	 Article 10, § 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(178)	 Article 10, § 4, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

droits que lui confère la décision-cadre relative au 
mandat d’arrêt européen(162) et, en tout état de 
cause, sans retard indu à partir de la privation de 
liberté(163).

La personne recherchée aura la possibilité de 
rencontrer, en privé(164), l’avocat qui la représente, 
et de communiquer avec lui(165), éventuellement 
avant de le rencontrer(166), les États membres pou-
vant arrêter les modalités pratiques concernant la 
durée et la fréquence de ces rencontres(167) ou 
de ces communications(168), ainsi que les moyens 
de communication qui peuvent être utilisés(169), 
comme cela est prévu pour les suspects et per-
sonnes poursuivies(170).

L’avocat pourra par ailleurs participer à l’audi-
tion, par l’autorité judiciaire de l’État d’exécution, 
de la personne dont la remise est sollicitée(171), ce 
qui sera consigné conformément à la procédure 
prévue dans l’État d’exécution(172). Il doit avoir la 
possibilité de poser des questions, demander des 
clarifications et faire des déclarations(173).

L’État membre d’exécution devra veiller à ce 
que les personnes dont la remise est demandée 
soient en mesure d’exercer effectivement leur 
droit d’accès à un avocat, notamment en organi-

sant l’assistance d’un avocat lorsqu’elles n’en ont 
pas(174), éventuellement en ayant recours à l’aide 
juridictionnelle(175).

L’ensemble des autres garanties prévues par la 
directive du 22  octobre 2013 à l’égard des sus-
pects et personnes poursuivies(176) s’applique par 
ailleurs mutatis muntandis à la procédure relative 
au mandat d’arrêt européen, dans l’État membre 
d’exécution(177).

B. L’accès à un avocat dans l’État membre d’émission

Sans retard indu après la privation de liberté de 
la personne dont la remise est demandée, l’auto-
rité compétente de l’État membre d’exécution 
devra nécessairement informer celle-ci de la pos-
sibilité de désigner un avocat dans l’État membre 
d’émission du mandat d’arrêt européen(178).

La rôle de l’avocat dans l’État d’émission est 
d’assister l’avocat qui sera désigné dans l’État 
membre d’exécution, en fournissant à celui-ci 
des informations et des conseils afin de garantir 
l’exercice effectif des droits de la personne dont 
la remise est demandée, tels que prévus par la 
décision-cadre relative au mandat d’arrêt euro-
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(179)	 Article 10, § 4, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(180)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 28.
(181)	 Article 10, § 5, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(182)	 Article 10, § 5, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(183)	 Considérant n° 46 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(184)	 Ibid.
(185)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 28.
(186)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 28.
(187)	 Article 9 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(188)	 Notamment en prenant en considération l’âge et l’état mental et physique de la personne concernée. Voy. considérant n° 39 

de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(189)	 Article 9, § 1er, a), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(190)	 Article 9, § 1er, b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(191)	 Article 9, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013. Il est précisé que cette consignation ne devrait entraîner 

aucune obligation supplémentaire imposant aux États membres de mettre en place de nouveau mécanisme, ni aucune charge 
administrative additionnelle. Voy. considérant n° 40 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

péen(179). Cet avocat ne pourra, à ce stade, s’occu-
per du fond de l’affaire(180).

Si la personne privée de sa liberté souhaite 
exercer ce droit de désigner un avocat dans 
l’État d’émission et qu’elle n’a pas déjà un tel 
avocat, il appartiendra à l’autorité compétente 
de l’État d’exécution d’en informer celle de l’État 
d’émission(181). Cette dernière fournira alors des 
informations à la personne dont la remise est 
demandée en vue de l’aider à désigner un avo-
cat dans cet État membre(182). Ces informations 
pourraient, par exemple, comprendre une liste 
actualisée d’avocats, ou le nom d’un avocat de 
permanence dans l’État d’émission, qui puisse 
fournir des informations et des conseils dans les 
affaires où il est fait usage du mandat d’arrêt 
européen(183). Les États membres pourraient sol-
liciter des ordres des avocats qu’ils établissent 
une telle liste(184).

Cette faculté de désigner un avocat dans l’État 
membre d’émission dès que la personne faisant 
l’objet d’un mandat d’arrêt européen est inter-
pellée dans un État membre est particulièrement 
innovante.

Parmi les conseils que cet avocat pourra prodi-
guer, on pense évidemment au contenu du droit 
de l’État membre d’émission qui peut influencer la 
stratégie de la personne dont la remise est deman-
dée dans le cadre de la procédure visant à exécu-
ter le mandat d’arrêt européen. Cette assistance 
vise en effet à faciliter l’exercice effectif, dans l’État 
membre d’exécution, des droits consacrés par la 
décision-cadre, qu’il s’agisse de celui de consentir 
ou de ne pas consentir à sa remise, ou encore la 
possibilité d’invoquer un motif de refus d’exécu-

tion d’un mandat d’arrêt européen, tels que visés 
aux articles 3 et 4 de la décision-cadre relative au 
mandat d’arrêt européen(185). Ainsi, le législateur 
européen souligne l’assistance déterminante de 
cet avocat dans l’État d’émission pour apporter la 
preuve de l’existence d’un jugement antérieur sus-
ceptible d’entraîner l’application du principe ne bis 
in idem, qui intervient (sous certaines conditions) 
comme motif de refus obligatoire de l’exécution 
d’un mandat d’arrêt européen, conformément à 
l’article 3, 2), de la décision-cadre relative au man-
dat d’arrêt européen(186).

V. � La possibilité de renoncer aux garanties 
prévues par la directive

Le suspect ou la personne poursuivie dispose 
bien entendu de la possibilité de renoncer aux 
garanties prévues par la directive. Cette possibilité 
est toutefois encadrée, de manière à permettre 
au suspect ou à la personne poursuivie de renon-
cer en toute connaissance de cause(187). Les États 
membres doivent ainsi veiller à ce que ce dernier 
ait reçu, oralement ou par écrit, des informations 
claires et suffisantes, dans un langage simple et 
compréhensible(188), sur la teneur du droit concer-
né et les conséquences éventuelles d’une renon-
ciation à celui-ci(189) et que la renonciation soit 
formulée de plein gré et sans équivoque(190).

La renonciation peut être effectuée par écrit 
ou oralement. Elle sera consignée conformément 
à la procédure prévue par le droit national, ainsi 
que les circonstances dans lesquelles elle a été 
formulée(191).
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(192)	 Article 9, § 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(193)	 Article 9, § 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(194)	 Article 9, § 3, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(195)	 Voy. considérant n° 41 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(196)	 Article 13 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(197)	 Considérant n° 51 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(198)	 Ibid.
(199)	 La Commission ne définit pas ce qu’il faut entendre par « personne vulnérable ».
(200)	 Recommandation de la Commission du 27 novembre 2013 relative à des garanties procédurales en faveur des personnes 

vulnérables soupçonnées ou poursuivies dans le cadre des procédures pénales, J.O., C.378 du 24 décembre 2013, p. 8.
(201)	 Considérant n° 55 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(202)	 Voy. les lignes directrices du Comité des ministres du Conseil de l’Europe sur une justice adaptée aux enfants, adoptées 

le 17  novembre 2010, disponibles sur https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CM/Del/ Dec%282010%291098/10.2abc&Lan
guage=lanFrench&Ver=app6&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F
5D383, consulté le 2 octobre 2015.

(203)	 Ibid.
(204)	 Considérant n° 55 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(205)	 Ibid.
(206)	 Article 2bis, § 2, al. 6, de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive.

Les suspects et les personnes poursuivies 
peuvent toujours révoquer leur renonciation, à 
chaque étape de la procédure pénale(192). Les États 
membres doivent veiller à ce qu’ils soient informés 
de cette possibilité(193). Cette révocation prendra 
effet à partir du moment où elle est effectuée(194), 
de sorte qu’il ne sera pas nécessaire de procéder 
à nouveau aux interrogatoires ou autres actes de 
procédure accomplis au cours de la période de 
renonciation audit droit(195).

VI. � La prise en considération  
de la situation de faiblesse du suspect 
ou de la personne poursuivie

Les États membres devront veiller à ce que 
les besoins spécifiques des personnes vulnérables 
qui sont poursuivies ou soupçonnées soient pris 
en considération dans le cadre de l’application de 
la directive(196). Le ministère public, les autorités 
répressives et judiciaires devraient ainsi faciliter 
l’exercice effectif par ces personnes des droits 
prévus par la directive, en prenant en considé-
ration leur vulnérabilité affectant leur capacité, 
notamment d’exercer leur droit d’accès à un avo-
cat(197). Cette obligation se justifie par la nécessité 
d’une bonne administration de la justice(198).

Une recommandation adoptée par la 
Commission européenne quelques semaines 
après la directive dispose, en ce qui concerne les 
personnes vulnérables,(199) si celles-ci sont inaptes 
à comprendre et à suivre la procédure, qu’elles ne 
devraient pas pouvoir renoncer au droit d’accès à 
un avocat(200).

Si le suspect ou la personne poursuivie est un 
enfant – soit une personne vulnérable par excel-
lence  –, des considérations particulières ont été 
émises par le législateur européen dans la direc-
tive du 22 octobre 2013(201). Les droits des enfants 
sont en effet favorisés en tenant compte des lignes 
directrices du Conseil de l’Europe sur une justice 
adaptée aux enfants(202), en particulier les dis-
positions relatives aux informations et conseils à 
communiquer aux enfants(203). Par ailleurs, les titu-
laires de l’autorité parentale (ou un autre adulte 
si la communication avec ceux-ci est contraire à 
l’intérêt supérieur de l’enfant) devraient être infor-
més le plus rapidement possible de la privation 
de liberté de leur enfant ainsi que des motifs de 
celle-ci(204).

Étonnamment, le législateur européen n’exclut 
toutefois pas la possibilité qu’un enfant renonce à 
un droit prévu par la directive(205), comme le fait 
pourtant le législateur belge en ce qui concerne le 
droit d’être assisté par un avocat au cours d’une 
audition effectuée alors que le mineur d’âge serait 
privé de sa liberté(206).

VII. � Recours effectifs et utilisation  
des preuves obtenues en violation  
du droit à l’assistance d’un avocat

Lorsque les droits garantis par la directive ont 
été violés, les États membres doivent veiller à ce 
que les suspects et les personnes poursuivies ou 
les personnes dont la remise est sollicitée dans 
le cadre d’une procédure relative à un mandat 
d’arrêt européen disposent d’une voie de recours 
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(207)	 Article 12, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(208)	 Considérant n° 49 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(209)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procé-

dures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 13, § 2.
(210)	 Commission Staff working document –  impact assessment accompanying the proposal for a directive of the European 

parliament and of the council on the rights of access to a lawyer and of notification of custody to a third person in criminal 
proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, p. 41.

(211)	 Voy. D. Flore, op. cit., p. 412. À cet égard, la proposition de la commission paraissait plus stricte, dans la mesure où elle inter-
disait l’utilisation de ces déclarations et ces éléments de preuve à n’importe quel stade de la procédure en tant qu’éléments 
de preuve contre cette personne, sauf si leur utilisation ne risquait pas de porter atteinte aux droits de la défense. Voy. pro-
position de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des procédures 
pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 13, § 3.

(212)	 Commission Staff working document –  impact assessment accompanying the proposal for a directive of the European 
parliament and of the council on the rights of access to a lawyer and of notification of custody to a third person in criminal 
proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, p. 41.

(213)	 Soit la nécessité urgente de prévenir une atteinte grave à la vie, à la liberté ou à l’intégrité physique d’une personne ; soit 
lorsqu’il est impératif que les autorités agissent immédiatement pour éviter de compromettre sérieusement une procédure 
pénale. Voy. article 3, § 6, a) et b), de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

(214)	 Article 12, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(215)	 Article 12, § 2, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(216)	 Cass., 13 novembre 2012, R.G. n° P.12.1082.N.

effective, tout en laissant l’organisation de celle-
ci au droit national(207). Cette obligation faite aux 
États membres vise à garantir l’effectivité du droit 
de l’Union(208).

Dans la proposition, il était prévu que cette 
voie de recours devait avoir pour effet de placer la 
personne soupçonnée ou poursuivie dans la situa-
tion qui aurait été la sienne si la violation n’avait 
pas eu lieu(209), cette précision n’ayant toutefois 
pas été retenue par le législateur européen dans 
le texte final de la directive qui paraît nettement 
plus flou.

L’option de laisser aux États membres le soin 
de déterminer quelles seront les conséquences 
d’une violation des droits reconnus par la direc-
tive, en leur imposant seulement de prévoir une 
voie de recours effective, a été préférée à une 
disposition qui clicherait de manière contraignante 
les conséquences d’une telle violation(210) telles 
que l’écartement pur et simple des déclarations 
ou des preuves obtenues en violation du droit 
d’accès à un avocat(211). Ce choix a été justifié par 
le souci d’assurer la proportionnalité de l’action du 
législateur européen(212).

Concernant spécifiquement le droit d’accès à un 
avocat, le législateur européen prévoit que, lorsque 
des déclarations ont été faites ou des éléments 
de preuve obtenus en violation de ce droit, ou 
lorsqu’une dérogation à ce droit a été autorisée en 
raison de l’existence d’un motif impérieux tel que 
prévu par l’article 3, § 6, de la directive(213), les États 
membres devront veiller à ce que, lors de l’appré-
ciation de ces déclarations ou de ces éléments de 

preuve, les droits de la défense et l’équité de la 
procédure pénale soient respectés(214).

Cette précaution imposée aux États membres 
n’apparaît pas très claire, d’autant qu’elle vaut 
sans préjudice des règles et des régimes natio-
naux concernant l’admissibilité des preuves(215). 
Pour rappel, la Cour de cassation belge a précisé 
que « l’irrégularité de la preuve due au fait qu’un 
prévenu a fait des déclarations sans l’assistance 
d’un avocat ou en violation du droit d’informa-
tion, ne donne pas lieu à l’irrecevabilité de l’ac-
tion publique mais uniquement à l’exclusion ou 
à l’inadmissibilité éventuelle de cette preuve », 
dans la mesure où « les droits de la défense et 
le droit à un procès équitable sont, en principe, 
violés lorsqu’un suspect fait des déclarations au 
cours de l’audition par la police, en violation du 
devoir d’information et sans possibilité de se faire 
assister par un avocat »(216). La Cour de cassation 
précise par ailleurs qu’il appartiendra au juge du 
fond, à la lumière de l’ensemble du procès, de 
vérifier si la valeur probante de tous les éléments 
qui lui sont soumis est entachée par le simple 
fait qu’une déclaration aurait été faite au cours 
de l’instruction sans l’assistance de l’avocat ; et 
de décider, le cas échéant, que ces moyens de 
preuve sont inadmissibles ou exclus. Dès lors, 
conformément à la jurisprudence de la Cour de 
cassation, on peut supposer qu’en droit belge 
le fait que le droit d’accès à un avocat tel que 
garanti par la directive européenne n’ait pas été 
respecté ne compromettra pas nécessairement 
l’équité de l’ensemble de la procédure si, à tout le 
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(217)	 Considérant n° 50 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(218)	 Ibid.
(219)	 Ibid.
(220)	 Ibid.
(221)	 Ibid.
(222)	 Article 1er de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(223)	 Considérant n° 21 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

moins, ces déclarations effectuées sans assistance 
d’un avocat ainsi que les éléments de preuve qui 
auraient été obtenus ultérieurement sur la base 
de celles-ci sont exclus des débats.

Le législateur européen a encore précisé, dans 
les considérants qui précèdent les dispositions de 
la directive, qu’il y a lieu de tenir compte de la 
jurisprudence de la Cour européenne des droits 
de l’homme, à l’égard de l’obligation faite aux 
États de veiller à ce que les droits de la défense 
et l’équité de la procédure soient respectés en 
cas de dérogation à l’accès à un avocat ou de 
violation de ce droit(217). Ainsi, il est rappelé que 
la Cour estime qu’il est en principe porté une 
atteinte irrémédiable aux droits de la défense 
lorsque des déclarations incriminantes faites lors 
d’un interrogatoire de police subi sans assistance 
possible d’un avocat sont utilisées pour fonder une 
condamnation(218).

Le législateur européen précise toutefois que 
cette jurisprudence ne doit pas empêcher l’utilisa-
tion de ces déclarations à d’autres fins autorisées 
par le droit national : par exemple, pour procéder 
à des actes d’instruction urgents, éviter la commis-
sion d’autres infractions, des atteintes graves à une 
personne, ou en raison de la nécessité urgente 
d’éviter de compromettre sérieusement une pro-
cédure pénale lorsque l’accès à un avocat ou un 
retard dans le déroulement de l’enquête porterait 
irrémédiablement atteinte aux enquêtes en cours 
concernant une infraction grave(219).

Rien n’empêche par ailleurs les États membres 
de conserver un système en vertu duquel tous 
les éléments de preuve existants peuvent être 
produits devant une juridiction ou un juge(220), en 
ce compris les déclarations effectuées en violation 
au droit d’accès à un avocat garanti par la direc-
tive ou dans un cas où il fût dérogé à ce droit. 
Il n’est pas nécessaire que les États procèdent à 
une appréciation distincte ou préalable de l’admis-
sibilité de ces éléments de preuve(221), à charge 
toutefois pour le juge du fond de se conformer à 
la jurisprudence de la Cour européenne des droits 
de l’homme.

VIII. � Les carences du système mis en place 
par la directive

A. La limitation des garanties aux suspects  
et personnes poursuivies

Certains regretteront que la directive ne garan-
tisse pas à la victime d’une infraction d’être assis-
tée, au cours de ses auditions, par un avocat. Il en 
va de même pour les témoins et les personnes 
entendues à titre de simple renseignement. En 
effet, l’objet de la directive n’est que de garantir 
un tel droit pour les suspects et les personnes 
poursuivies dans le cadre des procédures pénales, 
en ce compris les procédures relatives à un man-
dat d’arrêt européen(222).

Bien entendu, les risques que la présence d’un 
avocat est censée neutraliser, tels que les pres-
sions éventuelles, les manœuvres pour pousser 
une personne à l’aveu et ainsi violer son droit 
au silence sont nettement moindres lorsqu’est 
entendu une victime ou un simple témoin. On 
peut dès lors comprendre la volonté du législa-
teur européen de limiter le champ d’application 
de la directive aux seuls suspects et personnes 
poursuivies.

Le législateur européen précise par ailleurs 
que lorsqu’un témoin, par exemple, ou une per-
sonne entendue à titre de simple renseignement, 
se retrouve soupçonné ou poursuivi durant un 
interrogatoire par la police ou toute autre auto-
rité judiciaire, l’interrogatoire devrait être inter-
rompu immédiatement en vue de permettre à la 
personne en cause d’exercer les droits reconnus 
par la directive(223). Cette précision est en parfaite 
conformité avec la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de l’homme, qui précise que les 
garanties prévues par l’article 6 de la Convention, 
notamment le droit de bénéficier d’un avocat dès 
les premiers stades des interrogatoires de police 
et dès la privation de liberté, s’appliquent aux 
témoins lorsqu’en réalité, les autorités judiciaires 
et policières disposent d’éléments de nature à 
les suspecter d’avoir participé à l’infraction, peu 
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(224)	 Cour eur. D.H., Brusco c. France, arrêt du 14 octobre 2010, § 47.
(225)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.
(226)	 Article 8 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(227)	 Ce n’est pas le cas du droit belge, qui prévoit déjà, de manière relativement vague, que « À la lumière des circonstances 

particulières de l’espèce, et pour autant qu’il existe des raisons impérieuses, le procureur du Roi ou le juge d’instruction en 
charge peut exceptionnellement, par une décision motivée, déroger aux droits prévus aux §§ 1er et 2 », soit à la concerta-
tion confidentielle avec un avocat préalablement au premier interrogatoire, et à l’assistance d’un avocat lors des auditions 
effectuées lors de la période de garde à vue.

(228)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-
cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.

(229)	 Cour eur. D.H., Salduz c. Turquie, arrêt du 27 novembre 2008, §§ 52 et 55.
(230)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-

cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, Exposé des motifs, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, § 25.

importe la qualification officielle de la qualité en 
laquelle la personne est entendue(224).

Dans l’arrêt Brusco c. France, la Cour a consi-
déré que, dès son interpellation et son placement 
en garde à vue, les autorités avaient des raisons 
plausibles de soupçonner que le requérant était 
impliqué dans la commission de l’infraction qui fai-
sait l’objet de l’enquête ouverte par le juge d’ins-
truction. Dans ces circonstances, l’argument selon 
lequel le requérant n’a été entendu que comme 
témoin est inopérant, étant purement formel, 
dès lors que les autorités judiciaires et policières 
disposaient d’éléments de nature à le suspecter 
d’avoir participé à l’infraction.

B. Les limites au droit d’accès à un avocat

La volonté d’exclure l’accès systématique à un 
avocat pour le suspect ou la personne poursuivie 
du chef d’infractions mineures telles que définies 
par l’article  2, §  4, de la directive semble à pre-
mière vue raisonnable.

Par contre, paraissent plus problématiques les 
dérogations prévues à l’accès à un avocat, soit 
en raison de l’éloignement géographique, soit 
lorsqu’il existe des motifs impérieux tels que 
décrits par l’article  3, §  6, de la directive. Tout 
comme la Commission européenne le soulignait 
dans la proposition de directive, vu l’extrême 
importance des droits qui y sont consacrés, les 
États ne devraient, en principe, pas avoir le droit 
d’y déroger(225).

Et même si ces dérogations au droit d’accès à 
un avocat sont entourées de garanties strictes de 
manière à éviter tout usage abusif(226), des dérives 
restent possibles, vu l’interprétation extensive 
qu’il est possible de faire à l’égard de celles-ci.

De telles dérogations visées par le législateur 
européen pourraient par ailleurs constituer un 

incitant pour les États membres, à intégrer celles-
ci dans leur droit interne, là où ce dernier n’en 
prévoyait pas(227).

Il faut néanmoins souligner que l’intention du 
législateur européen était de s’inspirer de la juris-
prudence strasbourgeoise(228), qui admet cer-
taines dérogations à l’accès à un avocat, dans des 
circonstances exceptionnelles, pour une durée 
limitée, et à condition que la dérogation soit clai-
rement circonscrite, et, considérée à la lumière 
de la procédure dans son ensemble, qu’elle ne 
prive pas le suspect ou la personne poursuivie de 
son droit à un procès équitable(229). C’est ce qui 
a justifié que le législateur européen précise, dans 
l’article 8 de la directive, les conditions générales 
qui entourent l’application des dérogations tem-
poraires à l’exercice des droits reconnus par la 
directive(230).

C. L’accès au dossier n’est pas garanti à l’avocat 
lorsqu’il intervient au premier stade  
de la procédure pénale

On peut regretter que la directive ne prévoit 
pas explicitement, lorsqu’elle décrit la gamme de 
services qu’un suspect ou une personne poursui-
vie est en droit d’attendre de son avocat, que ce 
dernier ait accès au dossier de la procédure, dont 
les éléments de preuve recueillis par les enquê-
teurs et sur la base desquels, notamment, son 
client sera entendu au cours de la phase prélimi-
naire du procès pénal.

L’absence de disposition légale européenne 
sur cette question peut toutefois se comprendre 
vu les traditions juridiques parfois extrêmement 
variées des différents États membres. Nous pen-
sons particulièrement à la subdivision existant 
entre les États où la phase préliminaire du procès 
pénal est plutôt de type accusatoire, et ceux où 
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(231)	 Dont l’article 47, al. 3 dispose : « Une aide juridictionnelle est accordée à ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, 
dans la mesure où cette aide serait nécessaire pour assurer l’effectivité de l’accès à la justice ».

(232)	 Dont l’article 6, § 3, c) dispose que tout accusé à droit à « […] s’il n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir 
être assisté gratuitement par un avocat d’office ».

(233)	 Voy. considérants n° 28, n° 45 et n° 48 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(234)	 Voy. notamment à ce sujet Comité pour la prévention de la torture et des peines et traitements inhumains et dégradants, 

Report to the Polish Government ont the visit to Poland carried out by CPT from 4 to 15 October 2004 (CPT/Inf(2006) 
11), p. 15, § 21. 

(235)	 Comité pour la prévention de la torture et des peines et traitements inhumains et dégradants, Report to the Bulgarian 
Government on the visit to Bulgaria carried out by CP from 15 to 19 December 2008 (CPT/Inf(2010) 29), p. 16, § 13. 

(236)	 L’aide juridictionnelle désigne le concours financier et l’assistance fournis par l’État membre permettant de garantir l’exercice 
effectif du droit d’accès à un avocat. Cette aide doit couvrir les coûts de la défense, par exemple la rémunération de l’avocat, 
et les autres coûts de la procédure, tels que les frais de justice. Voy. proposition de directive du Parlement européen et 
du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, 
ainsi que l’aide juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, COM (2013) 824 final, 
27 novembre 2013, article 3, a).

(237)	 L’aide juridictionnelle provisoire désigne l’aide juridictionnelle accordée à une personne privée de liberté en attendant 
l’adoption d’une décision relative à l’aide juridictionnelle. Voy. proposition de directive du Parlement européen et du Conseil 
concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide 
juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, COM (2013) 824 final, 27 novembre 
2013, article 3, b). Cette aide juridictionnelle provisoire devant subsister au moins jusqu’à ce que l’autorité compétente ait 
définitivement statué sur l’admissibilité de l’aide juridictionnelle. Voy. proposition de directive du Parlement européen et 
du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, 
ainsi que l’aide juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, Exposé des motifs, COM 
(2013) 824 final, 27 novembre 2013, § 29.

(238)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects 
et les personnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au 
mandat d’arrêt européen, COM (2013) 824 final, 27 novembre 2013.

c’est le caractère inquisitoire qui prévaut. Dans 
les premiers, il est en effet tout à fait habituel que 
l’avocat adopte, dès ce moment, un rôle actif et 
discute les éléments de preuve recueillis alors que, 
dans les seconds, l’étape préliminaire du procès 
pénal reste gouvernée par le (sacro-saint) principe 
du secret de l’instruction.

On comprend dès lors, même si on ne peut 
que le déplorer, que le législateur européen se 
soit abstenu de régler la question relative à l’accès 
au dossier par l’avocat chargé d’assister son client, 
au risque de revoir ses ambitions à la baisse, pour 
l’ensemble des États membres, sous la pression 
de ceux d’entre eux attachés au caractère inqui-
sitoire de leur procédure pénale.

D. L’absence de dispositions relatives aux obligations 
des États membres en matière d’aide juridictionnelle

Le législateur européen a pris le soin de préciser, 
à l’article 11 de la directive, que celle-ci s’entend 
sans préjudice du droit national en matière d’aide 
juridictionnelle, qui s’applique conformément à la 
Charte des droits fondamentaux de l’Union(231) 
et à la Convention européenne des droits de 
l’homme(232).

Ainsi, la question de l’aide juridictionnelle dont 
doit pouvoir bénéficier une personne, en vue 

d’exercer les droits que lui reconnaît la direc-
tive du 22 octobre 2013, reste régie par le droit 
national(233).

Or, si les personnes suspectées ou poursuivies 
sont particulièrement démunies de sorte qu’elles 
ne disposent pas des moyens suffisants pour pou-
voir recourir à un avocat, et que le droit national 
ne leur permet pas d’obtenir une aide juridic-
tionnelle de la part de l’État, l’accès à un avocat 
reste purement théorique(234). De même, des 
dispositions doivent nécessairement être prises 
afin que les avocats qui interviendraient dans le 
cadre d’un système d’aide juridictionnelle puissent 
effectivement être rapidement disponibles pour 
permettre à la personne d’exercer effectivement 
son droit d’accès à un avocat(235).

Consciente de l’impact important de la ques-
tion de l’aide juridictionnelle sur l’effectivité des 
droits garantis par la directive (notamment), la 
Commission européenne a, le 27 novembre 2013, 
peu de temps après l’adoption de la directive ana-
lysée, déposé une proposition concernant l’aide 
juridictionnelle(236) (provisoire(237)) pour les sus-
pects et les personnes poursuivies et privées de 
leur liberté, ainsi que dans le cadre des procédures 
relatives au mandat d’arrêt européen(238). Celle-ci 
vise notamment à permettre l’effectivité du droit 
d’accès à un avocat consacré par la directive pour 
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(239)	 Il s’agit de faire bénéficier ceux-ci de l’aide juridictionnelle provisoire, lorsqu’ils sont privés de leur liberté. Proposition de 
directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les per-
sonnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt 
européen, Exposé des motifs, COM (2013) 824 final, 27 novembre 2013, § 10.

(240)	 La Commission européenne a, en effet, constaté que si tous les États membres prévoyaient l’accès à l’aide juridictionnelle 
pour les suspects et personnes poursuivies dans le cadre de procédures pénales, ils n’offrent pas toujours l’accès à cette aide 
aux personnes dont la remise est demandée par le biais d’un mandat d’arrêt européen. Il s’agit dès lors de permettre l’octroi 
de l’aide juridictionnelle à ces personnes, non seulement l’aide juridictionnelle provisoire si elles sont privées de leur liberté 
mais également l’aide juridictionnelle pure et simple dans la mesure où ces personnes ne sont pas toujours privées de leur 
liberté. Voy. proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour 
les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide juridictionnelle dans le cadre des procédures 
relatives au mandat d’arrêt européen, Exposé des motifs, COM (2013) 824 final, 27 novembre 2013, § 11.

(241)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […] § 6.
(242)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire  […] § 27.
(243)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […], § 26.
(244)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […], §§ 30 et 35.
(245)	 Avis du Comité économique et social européen sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil 

concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide 
juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, SOC/498 – Paquet « Droits procédu-
raux », 25 mars 2014.

(246)	 Consacré par l’article 5, § 4, du TUE.
(247)	 Recommandation de la Commission du 27 novembre 2013 relative au droit à l’aide juridictionnelle accordé aux personnes 

soupçonnées ou poursuivies dans le cadre de procédures pénales, J.O., n° C.378, du 24 décembre 2013.
(248)	 Avis du Comité économique et social européen sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil 

concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour les suspects et les personnes poursuivies privées de liberté, ainsi que l’aide 
juridictionnelle dans le cadre des procédures relatives au mandat d’arrêt européen, SOC/498 – Paquet « Droits procédu-
raux », 25 mars 2014.

(249)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […], Orientation 
générale, 2013/0409 (COD) – 6603/15, 26 février 2015.

ceux qui ne disposeraient pas des moyens suffi-
sants pour s’offrir les services d’un avocat, en per-
mettant l’octroi d’une aide juridictionnelle pour les 
suspects et les personnes poursuivies privés de 
liberté(239) dès les premiers stades de la procé-
dure pénale, ainsi que pour les personnes dont 
la remise est demandée dans le cadre des pro-
cédures relatives au mandat d’arrêt européen(240), 
que ce soit dans l’État d’émission ou dans l’État 
d’exécution(241).

Ainsi, il est prévu que les suspects et personnes 
poursuivies privés de leur liberté ne devraient pas 
attendre l’accès à un avocat pendant le traitement 
d’une demande d’aide juridictionnelle, ni pendant 
l’évaluation au regard des critères d’admissibilité 
à l’aide juridictionnelle(242). Afin que l’accès à un 
avocat puisse être offert sans retard après l’ar-
restation et avant tout interrogatoire, les États 
membres devraient par ailleurs veiller à mettre 
en place des mécanismes permettant une inter-
vention à bref délai d’un avocat, par exemple, en 
prévoyant des systèmes d’avocats de garde ou de 
défense d’urgence(243). Il en va de même pour les 
personnes dont la remise est demandée par un 
autre État membre(244).

Malheureusement, la directive manque quelque 
peu son objectif, en n’harmonisant pas les critères 

d’admissibilité à l’aide juridictionnelle entre les 
États membres. À cet égard, seule une recomman-
dation – non contraignante – a été adoptée par la 
Commission, en raison des coûts que la mesure 
pourrait entraîner pour les États membres(245) et 
le principe de proportionnalité(246) qui gouverne 
l’action de l’Union(247). Notons qu’il fût suggéré 
la constitution d’un fonds européen, en vue de 
pouvoir libérer les moyens nécessaires, à l’échelon 
européen, à l’aide juridictionnelle dans les procé-
dures pénales, au bénéfice des États dont les dif-
ficultés budgétaires pourraient remettre celle-ci 
en question(248). Cette proposition n’a néanmoins 
pas, à ce stade, été retenue par le législateur 
européen.

La proposition présentée par la Commission 
concernant l’aide juridictionnelle provisoire pour 
les suspects et les personnes poursuivies privées 
de leur liberté, ainsi que l’aide juridictionnelle dans 
le cadre des procédures relatives au mandat d’ar-
rêt européen n’a, à ce jour, pas encore été adop-
tée. Elle a néanmoins déjà fait l’objet d’une orien-
tation générale de la part du Conseil le 26 février 
2015(249).  Les  principaux  amendements  soumis 
par le Conseil au Parlement européen visent 
d’une part, à limiter le droit à l’aide juridiction-
nelle garanti par la future directive, en l’excluant 
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(250)	 Voy. proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […], 
Orientation générale, 2013/0409 (COD) – 6603/15, 26 février 2015, article 2, § 3 et article 4, § 2bis.

(251)	 Voy. proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant l’aide juridictionnelle provisoire […], 
Orientation générale, 2013/0409 (COD) – 6603/15, 26 février 2015, article 5, § 2 (supprimé par le Conseil).

(252)	 Article 2 du Protocole n° 21 au TFUE sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’Espace de liberté, de 
sécurité et de justice.

(253)	 Article 3, § 1er, al. 1er, du Protocole n° 21 au TFUE sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’Espace de 
liberté, de sécurité et de justice.

(254)	 Article 4 du Protocole n° 21 au TFUE sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’Espace de liberté, de 
sécurité et de justice.

(255)	 Article 1er du Protocole n° 22 au TFUE sur la position du Danemark.
(256)	 Article 2 du Protocole n° 22 au TFUE sur la position du Danemark.
(257)	 Le Danemark peut néanmoins à tout moment, conformément à ses exigences constitutionnelles, informer les autres États 

membres qu’il ne souhaite plus se prévaloir de la totalité ou d’une partie du Protocole n° 22 qui lui octroie son statut 
particulier. Dans ce cas, il sera cependant tenu d’appliquer intégralement les mesures pertinentes alors en vigueur, prises 
dans le cadre de l’Union. Voy. article 7 du Protocole n° 22 au TFUE sur la position du Danemark. Notons néanmoins que le 
Danemark a envisagé de revoir sa position, dans la mesure où il souhaite ne pas rester isolé dans la lutte contre la criminalité 
au sein de l’Union, voire également dans la lutte contre le terrorisme (voy. déclaration de la Première Ministre danoise, Helle 
Thorning-Schmidt, le 7 octobre 2014).

(258)	 Article 288 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, J.O., n° C. 326, 2012, p. 47.
(259)	 Article 15, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.

pour les infractions mineures(250) et, d’autre part, 
à supprimer la possibilité d’exercer ce droit dans 
l’État membre d’émission par la personne dont 
la remise est demandée, qui souhaiterait exercer 
son droit de désigner un avocat dans cet État 
membre, dès son interpellation dans l’État d’exé-
cution(251). Les négociations sont actuellement en 
cours au niveau du Parlement européen.

IX. � Inapplicabilité de la directive  
au Danemark, Royaume-Uni et Irlande

L’ensemble des États membres n’est pas tenu 
par la directive  : l’Irlande, le Royaume-Uni et le 
Danemark bénéficient d’une position particulière 
pour l’ensemble des mesures adoptées dans le 
cadre de l’espace de liberté, de sécurité et de 
justice, notamment suite à l’entrée en vigueur 
du Traité de Lisbonne. Ainsi, le Royaume-Uni 
et l’Irlande ne sont pas liés par les instruments 
adoptés en application du titre V de la troisième 
partie du Traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne, consacré à cet espace(252), sauf s’ils 
ont notifié, dans un délai de trois mois après 
la présentation au Conseil d’une proposition 
ou d’une initiative en application du titre  V de 
la troisième partie du TFUE, leur intention de 
participer à l’adoption et à l’application de l’ins-
trument envisagé(253), ou s’ils ont notifié, après 
l’adoption de l’instrument, leur intention de l’ac-
cepter(254). Ça n’a pas (encore) été le cas en ce 
qui concerne la directive du 22 octobre 2013, de 

sorte qu’elle n’est pas d’application dans ces deux 
États membres.

En ce qui concerne le Danemark, non seule-
ment il ne participe pas à l’élaboration des ins-
truments adoptés dans le cadre de l’Espace de 
liberté, de sécurité et de justice(255), et n’est pas 
lié par ceux-ci(256), mais en outre, il n’a pas de 
possibilité de décider, lorsqu’un tel instrument est 
adopté, d’y participer spécifiquement(257).

X. � Délai de transposition et effet direct 
vertical ascendant de la directive

A. Le délai de transposition de la directive  
dans les États membres de l’Union européenne

Pour rappel, toute directive adoptée au niveau 
de l’Union européenne doit nécessairement 
être transposée par les États membres dans 
leur droit interne, en vertu de l’article  288 du 
Traité sur le fonctionnement de l’Union euro-
péenne. Celui-ci définit la directive comme liant 
les États membres destinataires quant au résultat 
à atteindre, tout en laissant aux instances natio-
nales la compétence de déterminer la forme et 
les moyens permettant d’aboutir à un tel résul-
tat(258). En ce qui concerne plus précisément la 
directive du 22 octobre 2013, le délai de trans-
position prévu par le législateur européen expi-
rera le 27 novembre 2016(259).

Alors que la proposition initiale prévoyait que 
la transposition devrait intervenir au plus tard 
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(260)	 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit d’accès à un avocat dans le cadre des pro-
cédures pénales et au droit de communiquer après l’arrestation, COM (2011) 326 final, 8 juin 2011, article 15, § 1er, soit au 
début du mois de novembre 2015, la directive ayant été publiée au J.O. le 6 novembre 2013.

(261)	 Commission Staff working document –  impact assessment accompanying the proposal for a directive of the European 
parliament and of the council on the rights of access to a lawyer and of notification of custody to a third person in criminal 
proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, pp. 42‑43.

(262)	 Ibid., p. 43.
(263)	 Contrairement à ses homologues européens, la Belgique fût particulièrement à la traîne en matière d’accès à un avocat, dès 

les premiers stades de la procédure pénale. Au moment où fût déposée la proposition de directive, elle était le seul État 
membre qui participe aux mécanismes de coopération policière et judiciaire qui reconnaissait l’accès à un avocat seulement 
après un certain délai (24 h) après la privation de liberté, et à ne pas permettre à un avocat de rendre visite à son client au 
sein d’un commissariat de police. Pour plus de précisions, voy. Commission Staff working document – impact assessment 
accompanying the proposal for a directive of the European parliament and of the council on the rights of access to a lawyer 
and of notification of custody to a third person in criminal proceedings, SEC (2011) 686 final, 8 juin 2011, pp. 161‑162.

(264)	 Article 15, § 1er, de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(265)	 Considérant n° 56 de la directive 2013/48/UE du 22 octobre 2013.
(266)	 Voy. déclaration politique commune des États membres et de la Commission sur les documents explicatifs, J.O., n° C.369 du 

17 décembre 2011, p. 14.
(267)	 F. Koning, « Directive 2013/48/UE : présence et rôle actif de l’avocat à toute audition durant l’enquête pénale d’un suspect 

détenu ou pas », J.T., 2014, pp. 655‑657, spéc. p. 657 ; D. Flore, op. cit., p. 91.
(268)	 C.J.U.E., 4 décembre 1974, aff. 41/74, Van Duyn.

24  mois après la publication de la directive au 
Journal officiel(260), en se basant sur le fait que 
la directive, à tout le moins dans une certaine 
mesure, contient certaines dispositions qui ne 
sont que le reflet de la jurisprudence strasbour-
geoise, qui a déjà été implémentée dans plusieurs 
États membres(261), prouvant par ailleurs que des 
changements substantiels pouvaient être effec-
tués en peu de temps(262), il fût néanmoins décidé 
de laisser aux États membres un peu plus d’une 
année supplémentaires afin d’adopter les mesures 
appropriées(263).

Les États membres devront notifier à la 
Commission les mesures de transposition prises 
immédiatement(264). Les États membres lui com-
muniqueront également un document expliquant 
les liens entre les éléments de la directive et les 
parties correspondantes de l’instrument national 
de transposition(265), ce document pouvant par 
exemple prendre la forme d’un tableau de cor-
respondance entre les dispositions de la directive 
et celles adoptées dans le droit national de l’État 
membre concerné(266).

Si l’on s’intéresse plus spécifiquement à la 
Belgique, force est aujourd’hui de constater que 
notre pays n’a pas encore transposé la directive 
adoptée le 22  octobre 2013, ni pris la moindre 
initiative à cet égard, malgré la vague de réformes 
qui s’abat aujourd’hui sur notre procédure pénale 
(Pot-Pourri II, III, IV,…). Il serait souhaitable que le 
législateur prenne ses dispositions dans les mois à 
venir, ne fut-ce que pour garantir un minimum de 
sécurité juridique.

B. L’effet direct vertical ascendant d’une directive  
non transposée
Le défaut de transposition de la directive 

le 27  novembre 2016 dans les différents États 
membres de l’Union, ou la transposition incom-
plète ou incorrecte de celle-ci(267), ne privera 
néanmoins pas celle-ci d’effectivité pour les 
citoyens des États membres (à l’exception des 
États cités ci-dessus qui bénéficient de l’opt-out 
pour les mesures adoptées dans le domaine de 
l’espace de liberté, de sécurité et de justice).

Dès le 27 novembre 2016, les destinataires des 
droits contenus dans la directive pourront, en 
effet, se prévaloir de l’effet direct vertical ascen-
dant de celle-ci.

Pour rappel, cet effet a été consacré par la Cour 
de justice de l’Union européenne, dans un arrêt 
Van Duyn(268). Dans celui-ci, la Cour a estimé qu’il 
serait incompatible avec l’effet contraignant recon-
nu aux directives, d’exclure en principe que l’obli-
gation qu’elles imposent aux États membres puisse 
être invoquée par des particuliers, en raison de la 
non-transposition de la directive en droit interne. 
La Cour poursuit en disant que l’effet utile d’une 
telle directive se trouverait affaibli si les justiciables 
étaient empêchés de s’en prévaloir en justice et les 
juridictions nationales empêchées de la prendre en 
considération en tant qu’élément du droit com-
munautaire. Elle précise qu’il convient d’examiner, 
dans chaque cas, si la nature, l’économie et les 
termes de la disposition en cause sont susceptibles 
de produire des effets directs dans les relations 
entre les États membres et les particuliers.
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(269)	 C.J.U.E., 7 juillet 1981, aff. 158/80, Rewe.
(270)	 A. Weyembergh, « Le développement de l’espace européen de justice pénale depuis l’entrée en vigueur du Traité de 

Lisbonne », in Actualités en droit pénal, UB³, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 36‑66, spéc. p. 39.
(271)	 Conformément à la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne.
(272)	 Tel est également l’avis de F. Koning, op. cit., spéc. p. 657.
(273)	 Soit la possibilité pour l’État défaillant d’invoquer cette directive qu’il s’est abstenu de transposer à l’égard d’un particulier.
(274)	 La directive ayant été publiée au J.O. le 6 novembre 2013.
(275)	 D. Flore, op. cit., p. 93.
(276)	 Voy. not. Cour eur. D.H., 13 octobre 2009, Dayanan c. Turquie. Dans cet arrêt, la Cour après avoir constaté que le requérant 

n’avait pas bénéficié de l’assistance d’un conseil lors de la garde à vue parce que la loi en vigueur à l’époque y faisait obstacle, 
estime qu’une telle restriction systématique sur la base des dispositions légales pertinentes suffit à conclure à un manque-
ment aux exigences de l’article 6 de la Convention, même si le requérant a gardé le silence au cours de sa garde à vue.

(277)	 Voy. not. F. Koning, op. cit., spéc. p. 657 ; Bruxelles (mis. acc.), 2 février 2012, J.T., 2012, p. 182.

Dans un arrêt ultérieur, la Cour de justice a 
précisé que l’effet direct d’une directive était 
subordonné à l’existence d’une obligation incon-
ditionnelle et suffisamment précisée, qui implique 
l’absence de marge d’appréciation dans le chef des 
États membres(269).

En matière pénale, sont notamment suscep-
tibles de se voir reconnaître un effet direct dans 
l’ordre juridique interne des États membres les 
directives relatives aux droits des victimes, ou 
celles destinées à renforcer la protection des 
suspects et des personnes poursuivies dans le 
cadre de procédures pénales(270), à condition 
que les droits qu’elles contiennent soient suffi-
samment précis que pour pouvoir les invoquer 
directement(271). À notre sens, tel est le cas des 
droits contenus dans la directive du 22 octobre 
2013, s’agissant de dispositions claires, précises et 
inconditionnelles(272).

Rappelons enfin que l’effet direct qui s’attache 
aux garanties contenues dans la directive ne peut 
être que vertical et ascendant, c’est-à-dire que 
seuls les particuliers peuvent s’en prévaloir à l’égard 
de l’État défaillant, à l’exclusion de l’inverse(273).

XI. � L’impact de la directive  
sur les procédures en cours

L’article 17 de la directive précise que celle-ci 
entre en vigueur le 20e jour suivant sa publication 
au Journal officiel de l’Union européenne, soit le 
26  novembre 2013(274). L’entrée en vigueur de 
la directive ne va toutefois pas de pair avec son 
application effective dans les États membres(275). 
En effet, la directive devant nécessairement être 
transposée en droit interne, les garanties qu’elle 
énumère ne seront d’application que lors de l’en-
trée en vigueur de la mesure nationale de trans-

position, sous réserve de la possibilité d’invoquer 
l’effet direct vertical ascendant évoqué ci-dessus.

S’agissant des procédures en cours au moment 
de l’entrée en vigueur de la mesure nationale de 
transposition, spécifiquement les procédures où 
les droits reconnus aux suspects et personnes 
poursuivies n’auraient pas été garantis, force est 
de constater que le législateur européen est res-
té muet sur la question de l’utilisation des élé-
ments de preuve ainsi recueillis en violation des 
droits reconnus par la directive du 22  octobre 
2013.

On peut le regretter dans la mesure où, 
contrairement à la jurisprudence strasbourgeoise 
rendue à l’égard de l’article 6 de la Convention 
européenne des droits de l’homme en matière 
d’assistance à un avocat(276), on voit mal com-
ment on pourrait conclure à un manquement 
aux exigences de la directive et à la nécessité 
d’écarter les éléments de preuve recueillis en 
violation des droits reconnus par celle-ci, entre 
le moment de son adoption par les institutions 
européennes et celui de l’entrée en vigueur 
de la mesure nationale de transposition (sous 
réserve de l’effet direct vertical ascendant si la 
transposition ne serait pas encore intervenue le 
27 novembre 2016).

Dans l’intervalle, on ne peut que suggérer aux 
praticiens de déjà demander expressément aux 
autorités judiciaires chargées de l’enquête de leur 
permettre d’assister leurs clients lors de toutes 
les auditions ayant lieu au cours de la phase pré-
liminaire, ainsi que lors des mesures d’enquête 
visées par la directive, et ce sur la base du droit à 
un procès équitable et du respect dû aux droits 
de la défense, aucune norme ni disposition légale 
n’empêchant, en Belgique en tous cas, les autori-
tés judiciaires d’aller plus loin que ce que prévoit 
la législation belge à l’heure actuelle(277).
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