Nom : 

Prénom :

Date et lieu de naissance :

Nationalité :

Demeurant :

JUGE DES LIBERTES ET DE LA DETENTION

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE

DE LILLE
CONCLUSIONS

A Monsieur le Juge des Libertés et de la détention de Lille

POUR :

Ayant sollicité l’intervention d’un avocat commis d’office

CONTRE :
Monsieur le Préfet

PLAISE A MONSIEUR 
LE JUGE DES LIBERTES ET DE LA DETENTION

I. A TITRE PRINCIPAL : Sur l’irrégularité de la procédure en raison de l’impossibilité d’être représenté gratuitement par un avocat commis d’office, à défaut de prise en charge par l’Etat de l’intégralité des frais de justice

A. Sur l’instauration d’un ticket modérateur par la loi de Finances de 2011

L'aide juridictionnelle permet aux justiciables dont les ressources sont insuffisantes, de faire face aux frais d'instances, de procédures ou d'actes devant les juridictions judiciaires et administratives (Loi n°91-647 du 10 juillet 1991 relative à l'aide juridique).

Au terme de son article 41, la Loi de Finances de 2011 supprime la prise en charge par l'État du droit de plaidoirie dû par le bénéficiaire de l'aide juridictionnelle à son avocat pour chaque plaidoirie ou représentation des parties aux audiences de jugement.

Par cette disposition, le Gouvernement entend instaurer une participation financière sous forme de « ticket modérateur » afin prétendument « de sensibiliser les justiciables au coût de l’aide juridictionnelle et de limiter les recours abusifs ».

Jusqu'alors le droit de plaidoirie, qui s'élève à 8,84 euros, afférent à chaque plaidoirie ou représentation de partie devant une juridiction était assumé par l'Etat pour les bénéficiaires de l'aide juridictionnelle. 
Depuis le 1er janvier 2011, c’est désormais le justiciable, demandeur ou défendeur, bénéficiaire de l'aide juridictionnelle ou non, qui devra supporter le droit de plaidoirie. 

Le justiciable devra participer financièrement aux frais de justice et s’en acquitter entre les mains de son avocat, qui reversera ce droit à la Caisse nationale des barreaux français (CNBF). 

La loi de Finances 2011 instaure ainsi le nouveau « ticket modérateur » pour l'accès à la justice et à la défense à la charge des justiciables. 

En conséquence, depuis le 1er janvier 2011, il n’existe plus d’assistance gratuite des justiciables par un avocat et ce quelque soit le contexte. 

B. Sur les problèmes soulevés par la mise en place du « ticket modérateur »

De cette réforme découle un certain nombre de problèmes :

· Il est matériellement impossible pour les avocats, notamment dans le cadre de la défense d’urgence (étranger, pénal, mineur) de récupérer, dans les geôles ou au centre de rétention administrative, le montant du droit de plaidoirie (soit 8.84 €) pour chaque mission d’assistance auprès du justiciable. 

· Plus profondément, il s’agit d’un transfert de charges de l’Etat vers les avocats et en particulier ceux qui défendent les plus démunis.

· Enfin, la mise ne place de ce « ticket modérateur » est contraire au principe de gratuité d’accès à la justice pour le justiciable indigent, ce qui est d’autant plus choquant lorsque ce justiciable est défendeur, privé de liberté, dans une procédure l’opposant à l’administration.

Le Conseil National de l’Aide Juridique (CNAJ), placé auprès du Garde des Sceaux, s’est opposé à l’unanimité, au désengagement de l’EtaT par la suppression de la prise en charge du droit de plaidoirie sous la forme d’un ticket modérateur pour les bénéficiaires de l’aide juridictionnelle.

En réponse devant les interrogations des sénateurs, lors de la séance en date du 24 novembre 2010, Monsieur BAROIN, Ministre du Budget a indiqué : « En ce qui concerne les moyens dont disposent les avocats lorsque le client refuse de payer la somme de 8,84 euros, vous avez rappelé qu’ils ont déjà l’habitude de recouvrer directement des sommes auprès des bénéficiaires de l’aide juridictionnelle. La procédure ne sera pas différente et les avocats pourront demander l’avance de cette participation aux droits de plaidoirie avant d’engager les différentes procédures. Quant au champ d’application de ce dispositif, je vous confirme qu’il ne s’applique pas, en matière pénale, aux juridictions d’instruction ».

C. Sur les conséquences de la mise en place du « ticket modérateur » devant le Juge des libertés et de la détention

Il en résulte que le migrant placé en rétention administrative par le préfet et présenté sur requête de ce dernier devant le juge des libertés et de la détention aux fins de prolongation de la rétention administrative doit s’acquitter du ticket modérateur pour pouvoir bénéficier de l’assistance d’un avocat. 

Le principe même du « ticket modérateur » comme sa mise en pratique sont contraires :

- au serment des avocats (1),

- au droit supranational (2).

1) L’incompatibilité avec le serment prêté par l’avocat

Les migrants, dont la majorité sont dépourvus de ressources ou ont des ressources insuffisantes lorsqu’ils sont placés en rétention administrative bénéficient depuis plusieurs années devant le juge des libertés et de la détention du Tribunal de grande instance de LILLE de l’assistance des avocats de permanence du Barreau de LILLE. 

Le Barreau de LILLE a en effet conclu une convention avec l’Etat sous forme d’un "protocole article 91" afin d’organiser la défense d’urgence des migrants présentés devant le Juge des libertés et de la détention dans le cadre des requêtes en prolongation ou prorogation de leur rétention administrative. 

L’un des engagements du Barreau de LILLE dans le cadre de ce protocole est la garantie de la qualité de la défense d’urgence des migrants. 

Jusqu’alors, le bénéfice de l’assistance des avocats du Barreau de LILLE était gratuit pour les migrants placés en rétention administrative, l’avocat étant indemnisé pour son intervention, a postériori. 

Dorénavant, pour prétendre à l’assistance d’un avocat de permanence, le migrant devra régler préalablement le ticket modérateur mis à sa charge par l’Etat au dit avocat de permanence.

L’avocat est tenu d’une obligation de résultat pour le recouvrement de cette somme puisqu’il en est personnellement redevable devant le CNFB, qu’il soit parvenu ou non à la recouvrer au préalable auprès du justiciable.

L’avocat, érigé en percepteur d’impôt par le législateur, devra donc, avant de débuter son intervention, exiger du migrant qui lui est présenté sous escorte quelques minutes avant l’audience ; placé en rétention administrative et menacé d’éloignement forcé, qu’il s’acquitte du ticket modérateur.

Un tel comportement est en totale contradiction avec les termes du serment des avocats qui leur impose dans l’exercice de leurs fonctions d’agir avec dignité et humanité. 

2) La violation du droit supra-national
2-1. Le principe de gratuité posé par l’article 6 de la CEDH et l’article 47 de la Charte des Droits Fondamentaux de l’Union Européenne

· L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme garantit le droit à un procès équitable et dispose : 
« 1) Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie. (…)

3) Tout accusé a droit notamment à : 

a) être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu’il comprend et d’une manière détaillée, de la nature et de la cause de l’accusation portée contre lui ; 

b) disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense ; 

c) se défendre lui-même ou avoir l’assistance d’un défenseur de son choix et, s’il n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir être assisté gratuitement par un avocat d’office, lorsque les intérêts de la justice l’exigent ».

En effet, bien que le droit à l’aide judiciaire gratuite ne soit expressément garanti dans le texte de la Convention que dans les procédures pénales (article 6§3 c), de jurisprudence ancienne, le juge européen considère néanmoins que l’impossibilité d’obtenir l’assistance judiciaire gratuite dans le cadre d’une procédure « civile » enfreint « le droit à un tribunal » lorsque la complexité de la procédure ou de la cause rend cette assistance indispensable ou que la loi prescrit la représentation d’un avocat (CourEDH, AIREY, 9.10.1979, § 26). 

Cette jurisprudence est constante et a été encore rappelée dans un arrêt récent qui a synthétisé les critères devant amener à considérer que dans une espèce considérée, la garantie du procès équitable astreint les Etats contractants à octroyer au justiciable l’aide judiciaire (Cour EDH, STEEL et MORRIS, 15.05.2005)(
)

« 59.  La Cour rappelle que la Convention a pour but de protéger des droits concrets et effectifs. La remarque vaut en particulier pour le droit d'accès aux tribunaux, eu égard à la place éminente que le droit à un procès équitable occupe dans une société démocratique (arrêt Airey, précité, pp. 12-14, § 24). Il est essentiel à la notion de procès équitable, tant au civil qu'au pénal, qu'un plaideur se voie offrir la possibilité de défendre utilement sa cause devant le tribunal (ibidem) et qu'il bénéficie de l'égalité des armes avec son adversaire (voir, parmi de nombreux autres exemples, De Haes et Gijsels c. Belgique, arrêt du 24 février 1997, Recueil des arrêts et décisions 1997-I, p. 238, § 53). »

Les critères sont les suivants : 

« 61.  La question de savoir si l'octroi d'une aide judiciaire est nécessaire pour que la procédure soit équitable doit être tranchée au regard des faits et circonstances particuliers de chaque espèce et dépend notamment de la gravité de l'enjeu pour le requérant, de la complexité́ du droit et de la procédure applicables, ainsi que de la capacité du requérant de défendre effectivement sa cause (Airey, pp. 14-16, § 26 ; McVicar, §§ 48 et 50 ; P., C. et S. c. Royaume-Uni, no 56547/00, § 91, CEDH 2002-VI ; et aussi Munro, décision précitée).

62.  Toutefois, le droit d'accès aux tribunaux n'est pas absolu ; il peut donner lieu à des limitations à condition que celles-ci poursuivent un but légitime et soient proportionnées (Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, série A no 93, pp. 24-25, § 57). Il peut par conséquent être acceptable d'imposer des limitations à l'octroi d'une aide judiciaire notamment en fonction de la situation financière du plaideur ou de ses chances de succès dans la procédure (Munro, décision précitée). En outre, l'Etat n'a pas pour obligation de chercher à garantir, au moyen de fonds publics, une égalité des armes totale entre la personne assistée et son adversaire, du moment que chaque partie se voit offrir une possibilité́ raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire (De Haes et Gijsels, précité, p. 238, § 53, et aussi McVicar, §§ 51 et 62) ».

La Cour européenne des droits de l’Homme considère ainsi que l’impossibilité d’obtenir l’assistance judiciaire gratuite enfreint le droit à un tribunal lorsque la complexité de la procédure ou de la  cause rend cette assistance indispensable (CEDH, 9 octobre 1979, Airey, 6289/73, série A, n°32 : GACEDH n°2).
· L’article 47 de la Charte des Droits Fondamentaux de l’Union Européenne dispose :

« Droit à un recours effectif et à accéder à un tribunal impartial :
Toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l'Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article.

Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter.

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. »

- La Charte des Droits fondamentaux de l'Union européenne a acquis la même valeur juridique que les Traités.

Aux termes de l’article 6  du Traité sur l'Union Européenne :

« 1. L'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu'adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg, laquelle a la même valeur juridique que les traités.(…)
Les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte sont interprétés conformément aux dispositions générales du titre VII de la Charte régissant l'interprétation et l'application de celle-ci et en prenant dûment en considération les explications visées dans la Charte, qui indiquent les sources de ces dispositions. 

2. L'Union adhère à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie pas les compétences de l'Union telles qu'elles sont définies dans les traités. 

3. Les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l'Union en tant que principes généraux. »
En conséquence, elle est opposable et directement invocable devant les juridictions françaises pour faire annuler les actes contraires aux droits qu’elle contient.

- L'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne est interprété par la Cour de justice de l'Union européenne à la lumière de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme  intervenue en matière d’aide judiciaire.

En effet, l’article 52 § 3 de la Charte dispose : 

« Dans la mesure où la présente Charte contient des droits correspondant à des droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mêmes que ceux que leur confère ladite convention. Cette disposition ne fait pas obstacle à ce que le droit de l'Union accorde une protection plus étendue ».

La Cour de Justice de l'Union européenne retient que (arrêt du 22 décembre 2010, DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH, aff. C-279/09, points 46 et 47) :

« 46   Statuant au sujet de l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance d’un avocat, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé que la question de savoir si l’octroi d’une aide judiciaire est nécessaire pour que la procédure soit équitable doit être tranchée au regard des faits et circonstances particuliers de chaque espèce et dépend notamment de la gravité de l’enjeu pour le requérant, de la complexité du droit et de la procédure applicables, ainsi que de la capacité du requérant de défendre effectivement sa cause (Cour eur. D. H., arrêts Airey c. Irlande, précité, § 26; McVicar c. Royaume-Uni, précité, § 48 et 49; P., C. et S. c. Royaume-Uni du 16 juillet 2002, Recueil des arrêts et décisions 2002-VI, § 91, ainsi que Steel et Morris c. Royaume-Uni, précité, § 61).

 Il peut cependant être tenu compte de la situation financière du plaideur ou de ses chances de succès dans la procédure (Cour eur. D. H., arrêt Steel et Morris c. Royaume-Uni, précité, § 62).

47      S’agissant de l’aide judiciaire sous la forme d’une dispense de payer les frais de procédure ou une cautio judicatum solvi avant l’introduction d’une action en justice, la Cour européenne des droits de l’homme a de même examiné l’ensemble des circonstances afin de vérifier si les limitations appliquées au droit d’accès aux tribunaux n’avaient pas atteint le droit dans sa substance même, si elles tendaient à un but légitime et s’il existait un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé (voir, en ce sens, Cour eur. D. H., arrêts Tolstoy-Miloslavsky c. Royaume-Uni du 13 juillet 1995, série A n° 316-B, § 59 à 67, et Kreuz c. Pologne du 19 juin 2001, Recueil des arrêts et décisions 2001-VI, § 54 et 55). »

La Cour de Justice de l'Union européenne en conclut :
« Le principe de protection juridictionnelle effective, tel que consacré à l’article 47 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, doit être interprété en ce sens qu’il n’est pas exclu qu’il soit invoqué par des personnes morales et que l’aide octroyée en application de ce principe peut couvrir, notamment, la dispense du paiement de l’avance des frais de procédure et/ou l’assistance d’un avocat. 

Il incombe à cet égard au juge national de vérifier si les conditions d’octroi de l’aide judiciaire constituent une limitation du droit d’accès aux tribunaux qui porte atteinte à ce droit dans sa substance même, si elles tendent à un but légitime et s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. 

Dans le cadre de cette appréciation, le juge national peut prendre en considération l’objet du litige, les chances raisonnables de succès du demandeur, la gravité de l’enjeu pour celui-ci, la complexité du droit et de la procédure applicables ainsi que la capacité de ce demandeur à défendre effectivement sa cause. Pour apprécier la proportionnalité, le juge national peut également tenir compte de l’importance des frais de procédure devant être avancés et du caractère insurmontable ou non de l’obstacle qu’ils constituent éventuellement pour l’accès à la justice. » (Arrêt du 22 décembre 2010, DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH, aff. C-279/09).

- La charte des droits fondamentaux de l’Union européenne s’impose aux Etats membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union
Aux termes de l’article 51-1 de la Charte, concernant son « champ d’application » : 

« 1. Les dispositions de la présente Charte s'adressent aux institutions et organes de l'Union dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux États membres uniquement lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union. En conséquence, ils respectent les droits, observent les principes et en promeuvent l'application, conformément à leurs compétences respectives. »

Le contentieux de l’éloignement des étrangers relève du droit de l’Union. Il est notamment régit par la directive, dite « retour », n° 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16/12/2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier.

L’article 47 de la Charte est donc applicable, comme l’article 6 de la CEDH, au contentieux de l’éloignement des étrangers et de leur rétention.

Au regard des critères et des limitations posées par le droit européen et communautaire, il est patent que l’Etat français ne saurait dans le cadre de la procédure définie aux articles L 551-1 et s. du Code l’entrée et du séjour et du droit d’asile, subordonner le droit à l’assistance d’un avocat au règlement préalable d’une somme d’argent et, le cas échéant, priver le migrant de l’assistance d’un avocat.

· Les critères déterminant la nécessité d’une aide judiciaire gratuite 
· Sur le critère de l’importance de l’enjeu du procès pour le concluant
L’enjeu pour le migrant du procès devant le Juge des libertés et de la détention est la prolongation de sa privation de sa liberté ou sa remise en liberté. Cet enjeu est évidemment fondamental.

· Sur le critère de la complexité de la procédure

Il est patent que, s’agissant de la procédure devant le juge des libertés et de la détention en matière de rétention administrative, ce critère de la complexité de la procédure est rempli. 

En l’espèce, le migrant se voit attrait devant un juge par son contradicteur et il lui appartient de contester la recevabilité et le bien fondé de la requête. 

La procédure se déroule sur une période de temps extrêmement brève sans possibilité de demander un renvoi pour préparer sa défense, le juge ayant l’obligation aux termes de la loi de statuer dans le délai imparti. 

L’audience, à laquelle le migrant est conduit sous escorte, est d’une grande technicité tant au plan de la forme que sur le fond.

Elle se déroule sur le fondement d’une requête déposée par une autorité administrative devant un juge civil qui aura entre autres à statuer sur le respect de la procédure pénale. 

La requête contre laquelle le requérant doit se défendre avoisine habituellement la centaine de pages, intégralement rédigées en langue française, et à laquelle il n’a pas à tout moment accès.

Selon l’expression de la Cour européenne des droits de l’homme, la procédure en question n’est de plus « pas simple au plan du droit » (Ibid.  § 66).

· Sur le critère de la capacité du requérant de défendre effectivement sa cause

L’incapacité du requérant à défendre effectivement sa cause est démontrée par :

· la complexité de la procédure qui empêche à tout profane de se défendre utilement devant le juge des libertés et de la détention sans y être représenté par un avocat,

· l’extranéité du requérant qui tend, quand bien même il parviendrait à comprendre, voire à s’exprimer en langue française, à rendre encore plus illusoire toute possibilité de défense effective face à l’administration, qui elle, est représentée par un professionnel spécialement affecté à ce contentieux.

· Les limitations du droit d’accès aux tribunaux

· Les limitations ne peuvent pas porter atteinte au droit dans sa substance même

Dans l’hypothèse où le justiciable n’est pas en mesure de payer les droits de plaidoirie, l’avocat est censé ne pas intervenir.

Cette hypothèse est courante dans le contentieux de l’éloignement s’agissant d’un étranger en situation irrégulière, non autorisé à travailler sur le territoire français et bien souvent totalement démuni de ressources, privé de liberté suite à une interpellation policière ne pouvant pas être anticipée.

L’étranger ne disposant pas avec lui en rétention, ou ne pouvant pas se procurer, la somme équivalente au droit de plaidoirie, sera privé de l’assistance d’un avocat dans un contentieux de grande technicité.

Il sera ainsi porté atteinte à la substance même de son droit d’accès à un tribunal.

· Les limitations doivent tendre à un but légitime, 

Le but de la suppression de la prise en charge du droit de plaidoirie n’est pas légitime.

Dans le rapport général n° 111 (2010-2011) de M. Roland du LUART, fait au nom de la commission des finances et déposé le 18 novembre 2010, le but visé par cette suppression d’exonération des droits de plaidoirie pour les bénéficiaires de l’aide juridictionnelle est explicité :

« Dans ce contexte, votre rapporteur spécial se félicite de l'instauration, par l'article 41 du présent projet de loi de finances, d'un ticket modérateur à la charge de bénéficiaire de l'AJ. Ce ticket répond à l'une de ses propositions (Cf. supra). 

L'objectif visé par cette réforme est de responsabiliser les bénéficiaires potentiels de l'AJ, afin d'éviter les abus de procédure. »

Le but déclaré est donc d’éviter les abus de procédure or :

- cela révèle une vision erronée du bénéficiaire de l’aide juridictionnelle, qui n’est envisagé que comme un consumériste et un fraudeur. Il s’agit d’abord d’une personne démunie qui souhaite faire valoir ses droits.

-  surtout, dans ce contentieux, il n’est pas possible de parler d’abus de procédure concernant un étranger privé de liberté qui devant le Juge des libertés et de la détention se défend dans le cadre d’une procédure dont il n’est pas à l’initiative et où l’Etat français demande la prolongation de sa privation de liberté.  

Le but implicite est de faire supporter une partie du coût de l’aide juridictionnelle par l’avocat intervenant au titre de l’aide juridictionnelle.

En effet, il est remarquable que pour mettre en place un soit disant « ticket modérateur », ce soit la prise en charge du droit de plaidoirie par l’Etat qui ait été supprimée.

Ainsi, si le justiciable n’est pas en mesure de payer, l’avocat est censé ne pas intervenir.

Cependant au regard des enjeux liés à ce contentieux et à l’urgence, l’avocat  sera évidemment enclin à plaider. Dans une telle situation, les 8,84 euros, charges sociales de l’avocat, seront obligatoirement versées par celui-ci sans illusion de pouvoir les recouvrer auprès d’un étranger entre temps expulsé ou sans adresse connue.

· Il doit exister un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé par les limitations

En l’occurrence la disproportion entre le but visé et les moyens employés est manifeste: 

Afin de « responsabiliser » le justiciable et éviter les abus, il est demandé à ce dernier de verser une somme de 8, 84 euros considérée comme « une participation symbolique qu’il faut comparer au 450 € en moyenne que verse l’Etat pour une procédure d’aide juridictionnelle ».

Or, 8,84 € pour le justiciable démuni bénéficiaire de l’aide juridictionnelle ne correspond pas à une somme « symbolique » mais à près d’un tiers de son budget quotidien.

Concernant plus précisément le contentieux des étrangers en rétention sous le coup d’une mesure de reconduite à la frontière, nombreux sont ceux qui n’ont par ailleurs pas cette somme dans leur fouille, ou pour lesquels cette somme viendrait obérer dramatiquement leurs ressources. 

Rappelons qu’il est nécessaire pour un étranger d’acheter des cartes téléphoniques au centre de rétention afin de pouvoir communiquer avec l’extérieur, son consulat, un interprète, un proche ou son conseil… 

Les moyens employés auraient pour conséquences non pas de responsabiliser l’étranger mais de priver une personne en situation de vulnérabilité de l’assistance d’un avocat ou du peu de ressources à sa disposition.

Ainsi, le droit d’accès à un tribunal n’est pas limité en l’espèce mais totalement obéré au regard du contexte, (pauvreté, privation de liberté, urgence).

Il n’est plus question de choisir d’être défendu par un avocat mais de pouvoir être défendu par un avocat. 

Par ailleurs, cette obligation faite à l’avocat, de réclamer à son client la somme de 8,84 euros, de lui rendre la monnaie en cas de trop perçu, de solliciter la remise de la fouille auprès des escortes afin de pouvoir avoir accès à l’argent éventuellement en possession de l’étranger lors de son interpellation, dans un contexte d’urgence et de privation de liberté, et ceci avant toute intervention est en contradiction avec les termes de son serment lui imposant d’agir dans l’exercice de ses fonctions avec dignité et humanité.

La relation de confiance - déjà difficile à établir avec l’étranger du fait du peu de temps imparti pour la préparation de la défense et souvent la barrière la langue -sera d’autant plus compliquée qu’il sera au préalable nécessaire de régler la question du paiement des 8,84 € !

Il est évident que de nombreux avocats renonceront à solliciter le paiement de ce droit de plaidoirie.

Le but induit, à savoir faire supporter le coût des droits de plaidoirie à l’avocat intervenant au titre de l’aide juridictionnelle dans ces procédures d’urgence, a pour conséquence de conduire ce dernier à travailler à fonds perdus et aboutit à terme à une pénurie d’avocat pour ce type de procédure. 

Il s’agit donc d’une entrave grave à l’accès au droit des étrangers.

Il apparaît ainsi que la suppression de la prise en charge par l’Etat des droits de plaidoirie pour les bénéficiaires de l’aide juridictionnelle dans le cadre du contentieux de la rétention et de la reconduite à la frontière constitue une limitation du droit d’accès aux tribunaux portant atteinte à ce droit dans sa substance même, sans but légitime ni rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé.

Au regard de ces éléments, le seul moyen d’assurer que chaque partie se voie offrir une possibilité́ raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire (Ibid.  § 62) est que le migrant, dont le contradicteur est l’Etat qui dispose de moyens sans commune mesure avec les siens (ibid. § 69), continue de bénéficier de l’assistance d’un avocat gratuitement. 

Le fait que le concluant ne bénéficie pas d'un avocat faute de pouvoir s’acquitter du ticket modérateur, et soit en conséquence privé d’une aide judiciaire gratuite, ne lui permet pas de défendre effectivement sa cause devant le Juge des Libertés et de la Détention et entraîne une inégalité des armes avec l’Etat, inacceptable. 

Le juge des libertés et de la détention ne saurait faire droit à la requête du préfet aux termes d’une procédure ainsi entachée d’irrégularité, contraire aux dispositions de l’article 6 de la CEDH et de l’article 47 de la Charte. 

C’est ce qu’a jugé la Cour d’appel de Douai dans une ordonnance en date du 18 octobre 2005 (05/00274) en rappelant que :

« L’étranger a droit à un procès équitable et notamment à un avocat commis d’office s’il le demande. La violation des droits de la défense rend la décision irrégulière et doit entraîner sa nullité ».

2-2. La violation de la Directive « Retour »
· Aux termes de l’article 13 § 4 de directive n°2008/115/CE : 

« Les Etats membres veillent à ce que l’assistance juridique et/ou la représentation nécessaires soient accordées sur demande gratuitement conformément à la législation ou la réglementation nationale applicable en matière d’assistance juridique et peuvent prévoir que cette assistance juridique et/ou cette représentation gratuites sont soumises aux conditions énoncées à l’article 15 §3 à 6 de la directive 2005/85/CE »

L’article 15 §3 à 6 de la directive 2005/85/CE dispose :

« 3. Les États membres peuvent prévoir dans leur droit national que l’assistance judiciaire et/ou la représentation gratuites sont accordées uniquement:

a) dans le cadre des procédures devant une cour ou un tribunal prévues au chapitre V et à l’exclusion de tout autre recours juridictionnel ou administratif prévu dans le droit national, y compris le réexamen d’un recours faisant suite à un recours juridictionnel ou administratif, et/ou

b) à ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, et/ou

c) aux conseils juridiques ou aux autres conseillers qui sont spécifiquement désignés par le droit national pour assister et/ou représenter les demandeurs d’asile, et/ou

d) si le recours juridictionnel ou administratif a des chances d’aboutir. 

Les États membres veillent à ce que l’assistance judiciaire et/ou la représentation accordée en vertu du point d) ne soient pas soumises à des restrictions arbitraires.

4. Les États membres peuvent prévoir des règles relatives aux modalités de dépôt et de traitement des demandes d’assistance judiciaire et/ou de représentation.

5. En outre, les États membres peuvent:

a) imposer des limites monétaires et/ou des délais à l’assistance judiciaire et/ou la représentation gratuites, à condition que ces limites ne restreignent pas arbitrairement l’accès à l’assistance juridique et/ou à la représentation;

b) prévoir qu’en ce qui concerne les honoraires et autres frais, les demandeurs d’asile ne bénéficient pas d’un traitement plus favorable que celui qui est généralement accordé à leurs ressortissants pour des questions ayant trait à l’assistance judiciaire.

6. Les États membres peuvent exiger le remboursement total ou partiel des dépenses encourues dès lors que la situation financière du demandeur s’est considérablement améliorée ou si la décision d’accorder ces prestations a été prise sur la base de fausses informations fournies par le demandeur. »

Aux termes de l’article 20 de la Directive « Retour » : 

« 1. Les États membres mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive au plus tard le 24 décembre 2010. Pour ce qui est de l’article 13, paragraphe 4, les États membres mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive au plus tard le 24 décembre 2011. Ils communiquent immédiatement à la Commission le texte de ces dispositions. »

Le délai accordé aux Etats membres pour transposer les dispositions relatives à l’assistance juridique dans le contentieux de l’éloignement des étrangers n’est donc pas encore expiré.

Toutefois, aux termes de l’arrêt de le Cour de Justice des Communautés européennes en date du 18 décembre 1997, Inter environnement Wallonie ASBL (Affaire C 129/96) :

« les articles 5, 2° alinéa et 189, 3° alinéa du Traité CEE imposent que, pendant le délai de transposition fixé par la directive pour la mettre en œuvre, l’Etat membre destinataire de celle-ci s’abstienne de prendre des dispositions de nature à compromettre sérieusement la réalisation du résultat prescrit par cette directive. »
· En l’espèce, 

· L’article 74 de la loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011 supprime les dispositions l’article L. 723-4 du Code de la sécurité sociale qui disposait : 
« Lorsque l'avocat est désigné au titre de l'aide juridictionnelle ou commis d'office, les droits de plaidoirie sont à la charge de l'Etat.»


Ces dispositions  sont abrogées à compter du 1 janvier 2011.

· L’article 40 de la loi n°91-647 du 10 juillet 1991 relative à l'aide juridique est également modifié. Il dispose désormais :

« L'aide juridictionnelle concerne tous les frais afférents aux instances, procédures ou actes pour lesquels elle a été accordée, à l'exception des droits de plaidoirie.(…) »

L’article 74 de la loi de finances pour 2011, supprimant la prise en charge par l’Etat du droit de plaidoirie pour les bénéficiaires de l’aide juridictionnelle, n’est pas une modalité de transposition de l’article 13§4 de la directive 2008/115/CE.

Bien au contraire, il réforme le droit conforme à la réalisation du résultat prescrit par le droit communautaire pour le rendre incompatible, et ce, à moins d’un an de l’expiration du délai de transposition.

L’article 74 de la loi de finances pour 2011 compromet dès lors la réalisation du résultat de la directive et apparaît non conforme au droit communautaire et à l’interprétation du Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne.

En conséquence, la procédure prise à l’encontre de l’intéressé est irrégulière en ce qu’elle le prive de la possibilité d’être représenté gratuitement par un avocat commis d’office, à défaut de prise en charge par l’Etat de l’intégralité des frais de justice, en violation du droit communautaire et européen.
II. A TITRE SUBSIDIAIRE : Sur les autres moyens d’irrégularité de la procédure s’opposant à la prolongation du placement en rétention du concluant

A. Sur l’irrégularité de l’interpellation

Les conditions de l’interpellation ne respectent pas les dispositions des articles 78-2 et suivants du Code de procédure pénale.

La procédure est donc irrégulière.

B. Sur l’irrégularité de la garde à vue

1. Sur la violation des articles 63 et suivants du Code de procédure pénale

L’avis de placement en garde à vue ne mentionne pas l’identité du procureur en charge du contrôle de la mesure (Circulaire CRIM 00 13 F1 du 4 décembre 2000 ; JLD de Lille, 23 août 2009 ; JLD de Lille, 11 octobre 2009  ; JLD de Lille, 9 août 2009 ; JLD de Lille, 5 décembre 2009  ; JLD de Lille, 28 mars 2008  ; JLD de Lille, 6 novembre 2009  ).

Le Procureur a été avisé tardivement du placement en garde à vue.(40 mn : JLD de Rennes, 27 août 2009  ; 45 mn : JLD de Lille, 15 mai 2007  ; l'intéressé ayant été convoqué au commissariat : JLD de Lille, 6 novembre 2008  ; 48 mn : Cour d'appel de Paris, 4 novembre 2009  ; 50 mn : JLD de Lille, 26 avril 2007  ; JLD de Lille, 14 octobre 2007  ; JLD de Rouen, 16 octobre 2009  ; 52 mn : JLD de Lille, 14 décembre 2007  ; 53 mn : Cour d'appel de Paris, 28 octobre 2008  ; 55 mn : JLD de Lille, 28 juin 2007  ; plus d'1h : Cour d'appel de Paris, 17 mars 2007 ).
La mesure de garde à vue contrevient aux dispositions des articles 63 et suivants du Code de procédure pénale :

· Violation de l’article 63-1 du CPP : l’infraction ou les infractions pour laquelle ou lesquelles il été interpellé ne lui a (ont) pas été notifiée (s) de manière suffisamment explicite (Cour de cassation, 2e civ., 22 mai 2003 ; Circulaire CRIM 00 13 F1 du 4 décembre 2000  ; Cour d'appel de Toulouse, 18 mars 2008 ; JLD de Lille, 6 novembre 2008) ;
· Violation de l’article 63-1 du CPP : la notification des droits a été tardive sans aucune justification (Cour d'appel de Douai, 2 octobre 2007) ;

· Violation de l’article 63-2 du CPP : l’information à la famille ou à l’employeur n’a pas été faite conformément à l’article précité (Cour de cassation, 1ere civ. 27 mars 2007 ; Cour d'appel de Douai, 21 juin 2008),
· Violation de l’article 63-3 du CPP : absence ou tardiveté de l’examen médical (JLD de Lille, 28 juin 2007 ; JLD de Paris, 13 juillet 2005) ;
· Violation de l’article 63-4 du CPP : sur ce point le concluant renvoie au 3 ci-dessous.

2. Sur le détournement de procédure

Le seul but de la garde à vue est de mettre en œuvre la mesure administrative, aucune enquête n’ayant été diligentée en vue de poursuites pénales (Cour d'appel de Douai, 5 décembre 2009).

Il est établi dès son interpellation que l'étranger est bien en situation irrégulière, aucune enquête pénale donc aucun placement en garde à vue pour les nécessités de celle-ci n'est nécessaire (JLD de Lille, 7 février 2010  ; JLD de Lille, 22 janvier 2010).

La garde à vue a été poursuivie pour des nécessités administratives (placement en rétention administrative). (JLD de Paris, 30 mai 2009  ; JLD de Pontoise, 18 juillet 2009  ; JLD de Lille, 17 octobre 2008  ; JLD de Lille, 9 novembre 2008  ; JLD de Lille, 12 octobre 2008  ; JLD de Lille, 27 avril 2008  ; JLD de Toulouse, 24 octobre 2007)
Aucun acte n'a été accompli pendant plusieurs heures entre le dernier acte et la décision de lever la garde à vue : 16h : JLD de Metz, 25 janvier 2010  ; 20h : JLD de Paris, 18 juillet 2009  ; JLD de Rennes, 16 juin 2009  ; 21h : JLD de Paris, 22 août 2009  ; 22h : JLD de Lille, 11 septembre 2009.
Le procureur ne peut pas donner pour instruction de lever la garde à vue "dès la mise en œuvre de la reconduite à la frontière".(Cour d'appel de Metz, 25 mai 2009  ; JLD de Bayonne, 31 juillet 2009  ; JLD de Metz, 27 mai 2009  ; JLD de Lille, 29 août 2008  ; JLD de Paris, 7 février 2008  ; Commission nationale de déontologie de la sécurité, avis du 20 octobre 2008).
3. Sur l’absence de contrôle de la garde à vue par une autorité judiciaire indépendante (violation de l’article 5-3 de la CEDH) 
Aux termes de l’article 5§3 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales : 

 « Toute personne arrêtée ou détenue, dans les conditions prévues au paragraphe 1 c) du présent article, doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires et a le droit d'être jugée dans un délai raisonnable, ou libérée pendant la procédure. La mise en liberté peut être subordonnée à une garantie assurant la comparution de l'intéressé à l'audience. » 
CEDH 4 décembre 1979 Arrêt SCHISSER C/ SUISSE. Requête no 7710/76
Par cet arrêt, Cour européenne des droits de l’Homme a précisé les critères requis pour qu’un magistrat puisse contrôler la garde à vue : 

CEDH 23 novembre 2010 Arrêt MOULIN c. FRANCE , Requête no 37104/06

Par cet arrêt, la Cour a réaffirmé sa jurisprudence.

A titre informatif, il convient d’indiquer la position des rapporteurs au Sénat sur le projet de réforme de la garde à vue : 

[« Le projet de loi laisse le contrôle de la garde à vue au procureur de la République. Une telle situation ne paraît pas conforme à l’arrêt de la CEDH, Medvedyev, du 29 mars 2010. En effet, selon l’interprétation donnée par la Cour de l’article 5 paragraphe 3 de la convention, le contrôle juridictionnel des arrestations et détentions doit être assuré par un magistrat bénéficiant d’une indépendance tant vis-à-vis du pouvoir exécutif que des parties. Ni le statut du procureur de la République, ni sa nature de partie poursuivante ne sont conformes à ces deux critères. 

Cette position a été confirmée par l’arrêt de chambre rendu dans l’affaire Moulin c. France le 23 novembre 2011. La Cour européenne des droits de l’homme a estimé que, du fait de leur statut, les membres du ministère public, en France, ne remplissent pas l’exigence d’indépendance à l’égard de l’exécutif. Or, selon la Cour, l’indépendance compte, au même titre que l’impartialité, parmi les garanties inhérentes à la notion « autonome » de magistrat. En outre, la Cour rappelle que « les garanties d’indépendance à l’égard de l’exécutif et des parties excluent notamment que [les magistrats] puisse agir par la suite comme le requérant dans la procédure pénale » ce qui est pourtant le cas du procureur de la République. Dès lors, la Cour considère que le procureur, membre du ministère public « ne remplissait pas au regard de l’article 5 paragraphe 3 de la Convention, les garanties d’indépendance exigées par la jurisprudence pour être qualifié au sens de cette disposition, de « juge » ou (…) autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires »].

En l’espèce, il est incontestable que la mesure de garde-à-vue dont le contrôle est confié au seul procureur de la République, en application de l’article 63 alinéa 1er du code de procédure pénale, qui peut en outre décider d’une prolongation de 24 heures  de cette mesure (article 63 alinéa 2 CPP), viole l’article 5§3 de la Convention européenne des droits de l’homme.
En effet, ce magistrat, censé apprécier la régularité de la mesure de garde à vue, ne présente pas les garanties d’indépendance nécessaires pour être qualifié d’autorité judiciaire au sens de l’article 5§3 précité.
De plus, le principe posé à l’article 63 alinéa 2 est celui de la prolongation de la garde à vue par simple décision écrite, sans présentation préalable (celle-ci constituant l’exception).
Or, comme énoncé supra, l’article 5§3 de la Convention européenne des droits de l’homme stipule que toute personnes arrêtée « doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires ».
Tel n’est pas le cas en l’espèce.
La législation française en la matière n’est donc pas conforme aux exigences conventionnelles.
Par conséquent, la nullité de la mesure de garde à vue est également encourue de ce chef, dès lors que la violation de l’article 5§3 de la Convention européenne des droits de l’homme fait nécessairement grief à la personne gardée a vue.
4. Sur la violation de l’article 6 de la CEDH
a) Sur l’absence de notification pour le gardé à vue de droit de garder le silence : 
Il est constant que le droit de ne pas s’auto incriminer est l’une des garanties du procès équitable et a pour corollaire le droit au silence.
Dans sa rédaction issue de la loi du 15 juin 2000, l’article 63-1 du Code de procédure pénale était ainsi rédigé :

 « Toute personne placée en garde-à-vue est immédiatement informée par un officier de police judiciaire, ou, sous le contrôle de celui-ci, par un agent de police judiciaire, de la nature de l'infraction sur laquelle porte l'enquête, des droits mentionnés aux articles 63-2, 63-3 et 63-4 ainsi que des dispositions relatives à la durée de la garde à vue prévue par l'article 63. Les dispositions de l'article 77-2 sont également portées à sa connaissance. La personne gardée à vue est également immédiatement informée qu'elle a le droit de ne pas répondre aux questions qui lui seront posées par les enquêteurs. 

Mention de cet avis est portée au procès-verbal et émargée par la personne gardée à vue ; en cas de refus d'émargement, il en est fait mention ».
La loi du 4 mars 2002 est venue modifier ces dispositions.
Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 18 mars 2003 le droit au silence n’est plus notifié au gardé à vue.
Or, la Cour européenne des droits de l’homme rappelle constamment que la Convention a pour but de « protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs ».

« La Cour rappelle par ailleurs que ni la lettre ni l’esprit de l’Article 6 de la Convention n’empêche une personne de renoncer de son plein gré, que ce soit de manière expresse ou tacite, aux garanties d’un procès équitable. Toutefois, pour être effective aux fins de la Convention, la renonciation au droit de prendre part au procès doit se trouver établie de manière non équivoque et être entourée d’un minimum de garanties correspondant à sa gravité »  (cf. § 59 de l’arrêt Salduz c/ Turquie du 27 novembre 2008, production n°7).
De ce principe, la Cour déduit dans l’espèce que les juridictions turques ne pouvaient valablement  se contenter de « la mention figurant dans le formulaire exposant les droits du requérant, selon laquelle l’intéressé avait été informé de son droit de garder le silence ».

Force est de constater qu’en la matière, la législation turque, bien que plus protectrice que l’actuelle législation française, ne présente pas, aux yeux de la Cour de Strasbourg, de garanties suffisantes.
Dans un arrêt Pishchalnikov c/ Russie du 24 septembre 2009, la Cour souligne, au paragraphe 77, que « la renonciation à un droit… ne doit pas seulement être volontaire, mais doit aussi constituer la renonciation consciente et intelligente à ce droit. Avant qu’un accusé puisse être considéré comme ayant renoncé implicitement, par sa conduite, à un droit important au regard de l’article 6, il doit être démontré qu’il pouvait raisonnablement avoir anticipé quelles pouvaient être les conséquences de son attitude ».
Le Conseil Constitutionnel a, dans sa décision n° 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010, (production n°9) fondé la déclaration d’inconstitutionnalité des articles 62, 63, 63 1, 63-4, alinéas 1er à 6, et 77 du code de procédure pénale, notamment sur l’absence de notification à l’intéressé de son droit de garder le silence.
Le Conseil précise ainsi :

« 28. Considérant, d'autre part, que les dispositions combinées des articles 62 et 63 du même code autorisent l'interrogatoire d'une personne gardée à vue ; que son article 63-4 ne permet pas à la personne ainsi interrogée, alors qu'elle est retenue contre sa volonté, de bénéficier de l'assistance effective d'un avocat ; qu'une telle restriction aux droits de la défense est imposée de façon générale, sans considération des circonstances particulières susceptibles de la justifier, pour rassembler ou conserver les preuves ou assurer la protection des personnes ; qu'au demeurant, la personne gardée à vue ne reçoit pas la notification de son droit de garder le silence ; »
En outre, le 14 octobre 2010, la Cour européenne des droits de l’homme a rendu une décision condamnant la France pour violation de l’article 6 §1 et 3 de la CESDH, en ce que le régime de la garde-à-vue ne garantit pas la protection du droit à ne pas s’auto incriminer (arrêt BRUSCO c/ France du 14 octobre 2010).
S’agissant des principes applicables :

« 44.  La Cour rappelle que le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination et le droit de garder le silence sont des normes internationales généralement reconnues qui sont au cœur de la notion de procès équitable. Ils ont notamment pour finalité de protéger l’accusé contre une coercition abusive de la part des autorités et, ainsi, d’éviter les erreurs judiciaires et d’atteindre les buts de l’article 6 de la Convention (voir, notamment, Bykov c. Russie [GC], no 4378/02, § 92, 10 mars 2009, et John Murray, précité, § 45). Le droit de ne pas s’incriminer soi-même concerne le respect de la détermination d’un accusé à garder le silence et présuppose que, dans une affaire pénale, l’accusation cherche à fonder son argumentation sans recourir à des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou des pressions, au mépris de la volonté de l’accusé (voir, notamment, Saunders c. Royaume Uni, 17 décembre 1996, §§ 68-69, Recueil 1996-VI, Allan c. Royaume-Uni, no 48539/99, § 44, CEDH 2002 IX, Jalloh c. Allemagne [GC], no 54810/00, §§ 94-117, CEDH 2006 IX, et O’Halloran et Francis c. Royaume-Uni [GC] nos 15809/02 et 25624/02, §§ 53-63, CEDH 2007 VIII). »
En l’espèce elle relève :

«  54.  […]qu’il ne ressort ni du dossier ni des procès-verbaux des dépositions que le requérant ait été informé au début de son interrogatoire du droit de se taire, de ne pas répondre aux questions posées, ou encore de ne répondre qu’aux questions qu’il souhaitait. Elle relève en outre que le requérant n’a pu être assisté d’un avocat que vingt heures après le début de la garde à vue, délai prévu à l’article 63-4 du code de procédure pénale (paragraphe 28 ci-dessus). L’avocat n’a donc été en mesure ni de l’informer sur son droit à garder le silence et de ne pas s’auto incriminer avant son premier interrogatoire ni de l’assister lors de cette déposition et lors de celles qui suivirent, comme l’exige l’article 6 de la Convention. »
Elle conclut à la violation par la France de l’article 6 §1 et 3 de la Convention européenne des droits de l’homme.
Il s’en déduit que l’absence de notification à l’intéressé de son droit au silence lui fait nécessairement grief en ce qu’il rend l’exercice de ce droit théorique et illusoire.

b) Sur l’impossibilité pour le gardé à vue d’être assisté d’un avocat tout au long de la mesure : 
La Cour européenne des droits de l’homme a affirmé à cet égard, dans l’arrêt  Salduz du 27 novembre 2008, que : 

« Pour que le droit à un procès équitable consacré par l’article 6 paragraphe 1 demeure suffisamment concret et effectif, il faut, en règle générale, que l’accès à un avocat soit consenti dès le premier interrogatoire d’un suspect par la police, sauf à démontrer, les circonstances particulières de l’espèce, qu’il existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit, même lorsque des raisons impérieuses peuvent exceptionnellement justifier le refus de l’accès à un avocat, par les restrictions qu’elle conçoit quelle que soit sa justification, ne doit pas indûment préjudicier au droit découlant pour l’accusé de l’article 6. Il est en principe porté une atteinte irrémédiable au droit de la défense lorsque des déclarations incriminantes faites lors d’un interrogatoire de police subissant sans assistance possible d’un avocat sont utilisées pour fonder une condamnation » (§ 55).
La Cour européenne des droits de l’homme a confirmé cette position dans un arrêt Dayanan contre Turquie du 13 octobre 2009 :

« 32. Comme le soulignent  les normes internationales généralement reconnues, que la Cour accepte et qui encadrent sa jurisprudence, un accusé doit, dès qu'il est privé de liberté, pouvoir bénéficier de l'assistance d'un avocat et cela indépendamment des interrogatoires qu'il subit (pour les textes de droit international pertinents en la matière, voir Salduz, précité, §§ 37-44). En effet, l'équité de la procédure requiert que l'accusé puisse obtenir toute la vaste gamme d'interventions qui sont propres au conseil. A cet égard, la discussion de l'affaire, l'organisation de la défense, la recherche des preuves favorables à l'accusé, la préparation des interrogatoires, le soutien de l'accusé en détresse et le contrôle des conditions de détention sont des éléments fondamentaux de la défense que l'avocat doit librement exercer. »
Le 19 novembre 2009, dans l’arrêt Oleg Kolesnik contre Ukraine, la Cour réaffirme avec force la nécessité pour la personne gardée à vue d’être assisté par un avocat pendant ses interrogatoires.
La Cour relève également, dans l’arrêt Pishchalnikov précité, au paragraphe 75, que les services de police ont interrogé le gardé à vue, alors que sa requête aux fins d’obtenir un conseil était pendante.
Enfin, dans son arrêt Savas c/ Turquie du 8 décembre 2009 (production n°13), la Cour européenne des droits de l’homme vient de confirmer sa jurisprudence Salduz, en rappelant : « Pour que le droit à un procès équitable consacré par l’article 6 § 1 demeure suffisamment « concret et effectif », il faut, en règle générale, que l’accès à un avocat soit consenti dès le premier interrogatoire d’un suspect par la police, sauf à démontrer, à la lumière des circonstances particulières de l’espèce, qu’il existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit. Même lorsque des raisons impérieuses peuvent exceptionnellement justifier le refus de l’accès à un avocat, pareille restriction – quelle que soit sa justification – ne doit pas indûment préjudicier aux droits découlant pour l’accusé de l’article 6. II 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 » (paragraphe 63 de l’arrêt Savas, reprenant le paragraphe 55 de l’arrêt Salduz).
Mais, alors que dans l’affaire Salduz, la restriction imposée au droit d’accès à un avocat relevait d’une politique systématique et était appliquée à toute personne placée en garde à vue en rapport avec une infraction relevant de la compétence des cours de sûreté de l’État, M. Savas était poursuivi pour une infraction de droit commun, à savoir deux cambriolages à main armée.
Pour dire, à l’unanimité (comme dans les arrêts Salduz, Pishchalnikov, Dayanan et Kolesnik susvisés), qu’il y a eu violation de l’article 6 § 3 c) de la Convention combiné avec l’article 6 § 1 du fait que le requérant n’a pu se faire assister par un avocat pendant sa garde à vue, la Cour considère que, privé d’un avocat pendant les actes réalisés au cours de sa garde à vue (interrogatoire, confrontation et reconstitution des faits), alors même qu’il avait été informé de son droit d’être assisté et avait coché, sur le procès-verbal de déposition, la case « ne réclame pas » l’assistance d’un avocat, sans qu’il ne ressorte du dossier qu’il ait renoncé, même implicitement, à se faire assister par un avocat pendant la reconstitution des faits ou la confrontation avec les plaignants, le requérant, condamné à une peine sévère sur la base des éléments de preuve recueillis pendant la garde à vue, en l’absence d’un avocat, n’avait pas renoncé de manière non équivoque au bénéfice des garanties de l’article 6 de la Convention.
C’est ce qu’a jugé la Chambre criminelle de la Cour de Cassation dans les trois arrêts du 19 octobre 2010 précités en énonçant notamment :
« […] que, pour prononcer l'annulation des procès-verbaux de garde à vue et des auditions intervenues pendant celle-ci, les juges énoncent que M. Sahraoui a bénéficié de la présence d'un avocat mais non de son assistance dans des conditions lui permettant d'organiser sa défense et de préparer avec lui les interrogatoires auxquels cet avocat n'a pu, en l'état de la législation française, participer;

Attendu qu'en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction a fait l'exacte application de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme; » (arrêt n° 5700, pourvoi n° 10-82306).
Il en résulte que la consultation d’un avocat avant toute déclaration et l’assistance effective par un avocat lors de l’interrogatoire font partie intrinsèque du droit reconnu par l’article 6§3c.
Les dispositions de l’article 63-4 du Code de procédure pénale prévoyant que l’assistance de l’avocat est limitée à une visite de 30 minutes dont il ne peut faire état à quiconque, sans avoir eu accès au préalable au dossier et sans assistance pendant les interrogatoires, ne sont pas conformes aux exigences de la Convention européenne des droits de l'homme, de la jurisprudence récente de la Cour de Strasbourg et de la Cour de cassation.
c) Sur l’application dans le temps de la jurisprudence de la CEDH : 
· La position de la Cour de cassation : la prétendue sécurité juridique 

La Cour de cassation dans trois arrêts du 19 octobre 2010 a considéré que : 

 « Attendu que, pour rejeter la requête aux fins d'annulation d'actes de la procédure de M. X..., l'arrêt se borne à relever l'absence, dans la Convention européenne des droits de l'homme, de mention expresse portant obligation d'une assistance concrète et effective par un avocat de la personne gardée à vue dès la première heure de cette mesure et de notification d'un droit de se taire, et le défaut de condamnation expresse de la France par la Cour européenne des droits de l'homme pour ce motif ; que les juges ajoutent qu'en l'état de la jurisprudence de cette Cour, la disposition du droit français prévoyant une intervention différée de l'avocat lorsque le gardé à vue est mis en cause pour des infractions d'une certaine gravité, tels les crimes et délits de trafic de stupéfiants, n'est pas contraire à l'article 6 § 3 de la Convention susvisée ; 

Attendu qu'en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction a méconnu le texte conventionnel susvisé, d'où il résulte que, sauf exceptions justifiées par des raisons impérieuses tenant aux circonstances particulières de l'espèce, et non à la seule nature du crime ou délit reproché, toute personne soupçonnée d'avoir commis une infraction doit, dès le début de la garde à vue, être informée de son droit de se taire et bénéficier, sauf renonciation non équivoque, de l'assistance d'un avocat ; » 
Que toutefois, la Cour de cassation a cru pouvoir fixer la date d’application de la jurisprudence de la CEDH au 1er juillet 2011 par référence à la décision du Conseil constitutionnel dont la nature du contrôle était différente du sien.

· La jurisprudence de la CEDH s’applique bien immédiatement :

Il ne relève de l’office de la Cour de cassation que d’interpréter les lois et de faire application des traités. 

Dans la hiérarchie des normes, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme a la valeur d’un traité. 

Or, il échet de constater que la condamnation prononcée à l’encontre de la France dans l’arrêt BRUSCO du 9 octobre 2010 n’a pas donné lieu à report dans le temps de son application et ce, alors même que la garde à vue était intervenue en 1999. 

Dès lors, il n’est pas contestable que la jurisprudence de la CEDH trouve à s’appliquer immédiatement. 

Le juge judiciaire, en application de l’article 55 de la Constitution, est tenu d’écarter le droit national contraire aux traités internationaux.

Le juge judiciaire ne peut en aucun cas suspendre l’application de la Convention européenne des droits de l’homme au profit du droit interne, cette interprétation allant à l’encontre de la hiérarchie des normes, fondement du droit constitutionnel français.

Par ailleurs, la Cour de cassation a écarté le bénéfice pour les personnes de droits fondamentaux consacrés par l’article 6 de la CEDH sur le fondement de deux principes : les notions de « sécurité juridique » et de « bonne administration de la justice ».

Or, les notions de sécurité juridique comme de bonne administration de la justice sont des principes totalement absents du corpus constitutionnel, et dont la valeur juridique, d’autant lorsqu’elle est mise en balance avec celle des droits fondamentaux tels que ceux des droits de la défense et du droit à un procès équitable, est très nettement sujette à caution.

D’une part, la notion de « sécurité juridique » est analysée comme suit par la doctrine (« La sécurité juridique en droit constitutionnel français », François Luchaire, étude figurant sur le site internet du Conseil constitutionnel 

(http://www.conseilconstitutionnel.fr/conseilconstitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/secjur.pdf :

«  La sécurité juridique est un élément de la sûreté. A ce titre, elle a son fondement dans l'article 2 de la déclaration de 1789 qui place la sûreté parmi les droits naturels et imprescriptibles de l'homme au même titre que la liberté, la propriété et la résistance à l'oppression. 

Trop souvent, on a pensé que, par le mot sûreté, les hommes de la Révolution ne pensaient qu'à la protection des personnes et des biens. C'est une erreur : pour eux, la sûreté s'étendait à la protection des droits. L'article 1O de la déclaration girondine, l'article 8 de la déclaration jacobine le confirment expressément : protéger les droits c'est bien assurer la sécurité juridique »).
De même, François LUCHAIRE définit dans cette étude la notion de sécurité juridique comme étant « la garantie des droits ».
D’autre part, la notion de « bonne administration de la justice » apparaît également être une notion floue, qui ne reçoit aucune définition précise dans notre droit. De plus la valeur juridique de cette notion n’est fixée par aucun texte ni jurisprudence. 
On ne peut la définir qu’en illustrant son application par des exemples : ainsi, cette notion fonde le droit d’un président de juridiction de décider de la jonction ou non de différentes affaires, ou encore de décider de renvoyer à une audience ultérieure. En aucun cas, elle n’a pour objet de justifier que les droits des personnes et notamment les droits de la défense soient bafoués.
En l’espèce, l’application d’une balance entre les intérêts en présence ne saurait mener à la limitation des droits de la défense et du droit à un procès équitable.

En outre, si ces notions de bonne administration de la justice et de sécurité juridique peuvent éventuellement trouver à s’appliquer, ce n’est que dès lors que l’on est en présence de droits nouveaux, et exclusivement dans le but de préserver des intérêts légitimes.

Or, force est de constater, d’une part, que les droits de la défense et le droit à un procès équitable sont des normes reconnues de longue date et de valeur constitutionnelle, comme conventionnelle.

Si le principe de sécurité juridique retenu tant par la Cour de Cassation que par le Conseil Constitutionnel pour différer l’application de la jurisprudence de la CEDH pourrait justifier le cas échéant que ne soient pas remises en causes des situations juridiques jugées par le passé il ne permet pas que des procédures actuelles ne soient pas soumises aux dispositions protectrices de la CEDH.

En effet, cette situation aboutit de fait à ce que les dispositions de la CEDH soient suspendues jusqu’au 1er juillet 2011 ce qui est contraire aux traités internationaux signés par l’Etat Français.

Il en a ainsi été jugé par plusieurs juridictions et notamment par la Cour d’appel de Douai : 

· ORD PP CA RENNES 12 12 2009 Nullité GAV Etranger
ORD JLD MARSEILLE 22 01 2010 NULLITE GAV Etranger
ORD JLD NIMES 27 02 2010 NULLITE GAV Etranger


 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/07_ORD_JLD_LYON_21112010_NULLITE_GAV_Etranger.pdf" \o "07_ORD_JLD_LYON_21112010_NULLITE_GAV_Etranger.pdf" 
http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/07_ORD_JLD_LYON_21112010_NULLITE_GAV_Etranger.pdf

 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/07_ORD_JLD_LYON_21112010_NULLITE_GAV_Etranger.pdf" \t "_blank" 
ORD JLD LYON 21 11 2010 NULLITE GAV Etranger
ORD JLD PARIS 04 12 2010


 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/10_ORD_PP_CA_VERSAILLES_26112010_NULLITE_GAV_ETRANGER.pdf" \t "_blank" 
ORD PP CA VERSAILLES 26 11 2010 NULLITE Etranger

 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/08_ORD_JLD_PARIS_04122010_NULLITE_GAV_ETRANGER.pdf" \t "_blank" 



 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/09_ORD_PP_CA_ROUEN_20122010_NULLITE_GAV_ETRANGER.pdf" \t "_blank" 
ORD PP CA ROUEN 20 12 2010 NULLITE GAV Etranger
· ORD PP CA DOUAI 27 12 2010 n°10/00740

ORD PP CA DOUAI 06 11 2010 NULLITE GAV Etranger

 HYPERLINK "http://www.lesaf.org/images/stories/Documents/KitGardeavue/JURISPRUDENCESGAV/Decisions_Nullite_GAV/Decisions_Nullite_Etrangers/04_ORD_JLD_NIMES_27022010_NULLITE_GAV_Etranger.pdf" \t "_blank" 

ORD PP CA DOUAI 08 01 11

ORD PP CA DOUAI 16.10.10 n°10/00490
Pour ces motifs, le concluant sollicite du Juge de la liberté et de la détention de bien vouloir débouter Monsieur le Préfet de sa requête en prolongation. 

5.  Sur l’irrégularité du placement en rétention administrative

Le concluant n’a pas été mis en mesure d’exercer immédiatement et effectivement ses droits dès son placement en rétention administrative (Cour de cassation, 1ere civ., 31 janvier 2006; Cour de cassation, 1ere civ., 31 janvier 2006 ; Cour de cassation, 1ere civ., 31 janvier 2006)http://www.pole-juridique.fr/pdf/CASS_31-01-2006_L.pdf.
6. Sur la violation de la directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier
a) Violation de l’article 15 de la Directive Retour
L’article 15 de la Directive dispose :
“1. À moins que d’autres mesures suffisantes, mais moins coercitives, puissent être appliquées efficacement dans un cas particulier, les États membres peuvent uniquement placer en rétention le ressortissant d’un pays tiers qui fait l’objet de procédures de retour afin de préparer le retour et/ou de procéder à l’éloignement, en particulier lorsque:

a) il existe un risque de fuite, ou

b) le ressortissant concerné d’un pays tiers évite ou empêche la préparation du retour ou de la procédure d’éloignement.

Toute rétention est aussi brève que possible et n’est maintenue qu’aussi longtemps que le dispositif d’éloignement est en cours et exécuté avec toute la diligence requise”.
 
Au cas d’espèce, ces dispositions sont suffisamment précises et inconditionnelles pour être directement applicables en droit interne depuis le 24 décembre 2010 puisque le texte prévoit un principe général assorti d’exceptions limitativement énumérées.

En l’espèce, l’intéressé n’avait pas à être placé en rétention administrative sans que le Préfet n’ait au préalable démontré qu’il appartenait à l’une des catégories limitativement énumérées.

La procédure est irrégulière.

 
b) Violation de l’article 16 §4 de la dite directive
 

L’article 16§4 de la Directive dispose :

« 4. Les organisations et instances nationales, internationales et non gouvernementales compétentes ont la possibilité de visiter les centres de rétention visés au paragraphe 1, dans la mesure où ils sont utilisés pour la rétention de ressortissants de pays tiers conformément au présent chapitre. Ces visites peuvent être soumises à une autorisation ».
Le Juge judiciaire gardien des libertés individuelles doit s’assurer par tous moyens que l’étranger en rétention a été pleinement informé de ses droits et placé en mesure de les faire valoir de manière effective, étant observé que le paragraphe 5 du même article (cité ci-dessous) confère à ces organisations un rôle particulièrement important dans l’exercice des droits de la personne retenue.

Au cas d’espèce, le concluant n’a pas été directement et pleinement informé de l’identité et des coordonnées des autres associations de défense des migrants et des autres instances pouvant intervenir en centre de rétention, telles que par exemple le contrôleur général des lieux privatifs de liberté.

Ce défaut de notification entache la procédure d’irrégularité. Le Préfet sera en conséquence débouté de sa requête.

 

c) Violation de l’article 16§5 de la dite directive :

 

L’article 16§5 de la Directive dispose :

« 5. Les ressortissants de pays tiers placés en rétention se voient communiquer systématiquement des informations expliquant le règlement des lieux et énonçant leurs droits et leurs devoirs. Ces informations portent notamment sur leur droit, conformément au droit national, de contacter les organisations et instances visées au paragraphe 4 »
 

Il appartient à la préfecture de justifier que le retenu s’est vu notifier dans une langue qu’il comprend le règlement intérieur du centre de rétention administrative mentionnant notamment la possibilité de contacter les organisations visées au paragraphe 4.

A défaut d’une telle justification, il y a lieu de rejeter la requête en prolongation présentée par l’autorité administrative, la procédure étant irrégulière.

III. A TITRE INFINIMENT SUBSIDIAIRE : l’assignation à résidence

Dans le cas où un passeport ou autre titre d’identité permettant de voyager serait détenu par l’autorité administrative ou remis à l’audience, le concluant, qui présente des garanties de représentation suffisantes, sollicite d’être assigné à résidence dans l’attente de son éloignement en application des dispositions de l’article L552-4 du CESEDA (Cour d'appel de Douai, 23 septembre 2007 n°07/00328).
Il importe de rappeler que la Directive Retour, aux termes de son article 15 (cf 6-a) a inversé le principe : la rétention est désormais l’exception.
PAR CES MOTIFS

Le concluant sollicite de Madame Monsieur le Juge des libertés et de la détention près le Tribunal de Grande Instance de Lille :

· DEBOUTER Monsieur le Préfet de sa requête en prolongation,

En conséquence,

· METTRE un terme immédiat à la mesure de rétention administrative en cours,

· LIBERER purement et simplement l’intéressé.

A titre infiniment subsidiaire,

· DIRE qu’il sera assigné à résidence dans l’attente de la mise à exécution de la mesure d’éloignement.

Fait à 

Le

Signature :
�� HYPERLINK "http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=4&portal=hbkm&action=html&highlight=Steel&sessionid=64951513&skin=hudoc-en" ��http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=4&portal=hbkm&action=html&highlight=Steel&sessionid=64951513&skin=hudoc-en� 
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