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PLAISE A LA JURIDICTION DES MINEURS
I. Sur l’irrégularité de la garde à vue

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

La mesure de garde à vue dont j’ai fait l’objet contrevient aux dispositions des articles 63 et suivants du Code de procédure pénale.

B. Sur la violation de l’article 6 de la CEDH

1) Sur la compétence du juge judiciaire pour contrôler la régularité de la mesure de privation de liberté au regard de la CEDH :
Aux termes de l’article 66 de la Constitution du 4 Octobre 1958 : « Nul ne peut être arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la Loi. »

Aux termes de l’article 136 du Code de procédure pénale « Dans tous les cas d’atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l’autorité administrative et les tribunaux de l’ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents. »

Le juge judiciaire devra s’attacher à vérifier que la mesure de garde à vue respecte les standards européens fixés par la jurisprudence de la CEDH car la convention européenne des droits de l’homme est bien d’applicabilité directe sur le territoire français et ce au regard de l’article 1 de cette même convention qui dispose que :

« Les Hautes Parties contractantes reconnaissent à toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente Convention ».

La Convention européenne, applicable en droit interne, peut donc directement être invoquée par les particuliers devant les juridictions françaises.

2) Sur l’absence de contrôle de la garde à vue par une autorité judiciaire indépendante (violation de l’article 5-3 de la CEDH)
a) Le texte applicable : article 5 § 3de 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. » 

b/ La jurisprudence de la CEDH 

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 »]i 

En l’espèce, il est incontestable que la mesure de garde-à-vue dont le contrôle est confiée au procureur de la République, en application de l’article 4 de l’ordonnance du 02 février  1945, qui peut dans certaines hypothèses décider une prolongation de cette mesure.

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.

3) 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.

4) Sur l’absence 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).

Afin d’apprécier la portée de cette exigence, il convient de se référer à l’opinion concordante du juge Zagrebelsky à laquelle se rallient les juges Casadevall et Türmen, annexée à l’arrêt Salduz précité :

« Le principe de droit qu'il faut tirer de l'arrêt est donc que l'accusé en état de détention a droit, normalement et sauf limitations exceptionnelles, à ce que, dès le commencement de sa garde a vue ou de sa détention provisoire, un défenseur puisse le visiter pour discuter de tout ce qui touche à sa défense et à ses besoins légitimes. La non-reconnaissance de cette possibilité, indépendamment de ce qui a trait aux interrogatoires et à leur utilisation par le juge, s'analyse, sauf exceptions, en une violation de l'article 6 de la Convention. J'ajoute que, naturellement, le fait que le défenseur puisse voir l'accusé tout au long de sa détention dans les postes de police ou en prison permet, mieux qu'aucune autre mesure, d'éviter que la prohibition des traitements visés à l'article 3 de la Convention ne soit enfreinte ».

La Cour européenne des droits de l’homme a confirmé cette position dans un arrêt Dayanan contre Turquie du 13 octobre 2009.

Dans cette décision, la Cour répertorie en outre « la vaste gamme d’interventions qui sont propres au conseil » dont la personne gardée à vue peut bénéficier :

« 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 (production n°6) 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 § 3 c.

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.

5) Sur l’application dans le temps de la jurisprudence de la CEDH : 
a) 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 1 er juillet 2011 par référence à la décision du Conseil constitutionnel dont la nature du contrôle était différent du sien.

b) 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.

Pour ces motifs, il est demandé de dire et juger la garde à vue irrégulière.

II. SUR LE DEFAUT DU DROIT L’ASSISTANCE GRATUITE D’UN AVOCAT DEVANT LES JURDICTIONS MINEURS ET LE LE JUGE DES LIBERTES ET DE LA DETENTION ET LA VIOLATION CORRELATIVE DE L’ARTICLE 6 DE LA CEDH 

A- LE TICKET MODERATEUR MIS A LA CHARGE DU JUSTICIABLE MINEUR.

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 la forme d’un ticket modérateur, et ce afin prétendument « de sensibiliser les justiciables au coût de l’aide juridictionnelle et de limiter les recours abusifs ». Le gouvernement vise en effet à réduire un certain comportement qualifié de consumériste.

Il a donc imposé dans le contentieux  pénal majeurs et mineurs d’urgence, et  de droits des étrangers l’obligation à la charge du justiciable de s’acquitter préalablement de  la somme de 8.84 €uros à l’avocat. On remarquera que ces contentieux sont engagés par l’Etat, soit par le Ministère Public soit par le Préfet.
Jusqu'alors ce droit afférent à chaque plaidoirie ou représentation de partie était assumé par l'Etat pour les bénéficiaires de l'aide juridictionnelle. 
Le Conseil National de l’Aide juridique (CNAJ), placé auprès du Garde des Sceaux, s’est opposé à l’unanimité, à la suppression de la prise en charge par l’Etat du droit de plaidoirie.

Désormais, c'est le justiciable, demandeur ou défendeur, bénéficiaire de l'aide juridictionnelle ou non, qui devra supporter le droit de plaidoirie. 

Il devra participer financièrement aux frais de justice auprès de son avocat, qui reversera ce droit à la Caisse nationale des barreaux français (CNBF). 

La loi de Finances 2011 instaure donc un ticket modérateur pour l'accès à la justice et à la défense à la charge des justiciables. 

De cette situation, découlera un certain nombre de problèmes : il sera matériellement impossible pour les avocats, notamment dans le cadre de la défense d’urgence (étranger, pénal, mineur) de récupérer le montant du droit de plaidoirie pour chaque mission d’assistance auprès du justiciable. 

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

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 ».

Il en résulte que le mineur déféré  ou convoqué devant les juridictions pour mineurs ou le juge de la liberté et de la détention doit s’acquitter du ticket modérateur pour pouvoir bénéficier de l’assistance d’un avocat. 

Les mineurs bénéficient 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 mineurs présentés devant les juridictions des mineurs , juges d’instructions et  le Juge des libertés et de la détention dans le cadre des requêtes simples, convocations par officier de policie judiciaire, audiences de cabinet, déferrement ( procédure de présentation immédiate, jugement à délai rapproché, instructions).

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 mineurs. 

Jusqu’alors, le bénéfice de l’assistance des avocats du Barreau de LILLE était gratuit pour les mineurs. 

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

L’avocat, instrumentalisé dans la mise en place et la collecte du ticket modérateur,  devra donc, avant de débuter son intervention, réclamer au mineur, menacé d’une mesure limitative à sa liberté, et souvent en conflit avec ses parents,  qui lui est présenté sous escorte dans le cadre d’un déferrement  quelques minutes avant l’audience, qu’il s’acquitte du ticket modérateur.

B- LA VIOLATION DE LA CEDH.

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.
Mais surtout, la mise en place de ce ticket modérateur est contraire aux prescriptions de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme qui garantit le droit à un procès équitable et qui dispose que : 

« 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 ».

Par aide judiciaire gratuite, il faut entendre organisation par l’Etat de l’accès à la justice. En effet l’Etat est le garant de la justice accessible à tous. 
En effet, bien que le droit à « l’aide judiciaire gratuite » 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 garantit du procès équitable astreint les Etats contractants à octroyer au justiciable l’aide judiciaire (Cour EDH, STEEL et MORRIS, 15.05.2005)(
)

Au regard de ces critères, il est patent que l’Etat français subordonner le droit à l’assistance d’un avocat au règlement préalable d’une somme d’argent et, le cas échéant, priver le mineur de l’assistance d’un avocat.
Les critères sont en effet les suivants : 

« 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).

60.  L'article 6 § 1 laisse à l'Etat le choix des moyens à employer pour garantir aux plaideurs les droits susmentionnés. L'instauration d'un système d'aide judiciaire en constitue un, mais il y en a d'autres, par exemple une simplification de la procédure (Airey, pp. 14-16, § 26, et McVicar, § 50).

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).

63.  La Cour doit examiner les faits de l'espèce au regard des critères qui viennent d'être exposés ». 

1) Sur le critère de l’importance de l’enjeu du procès pour le concluant
Pour le mineur, l’enjeu du procès devant la juridiction des mineurs est la privation de sa liberté et/ ou la rupture des liens familiaux. 

Cet enjeu est évidemment fondamental.

2) Sur le critère de la complexité de la procédure

Il est patent que le contentieux pénal des mineurs est un contentieux de l’urgence.

Il suppose de pouvoir s’entretenir avec le mineur. Avec sa famille, lorsqu’il n’existe aucun conflit d’intérêt.

Il suppose de pouvoir accéder aux informations relatives à la personnalité du mineur, recueillies auprès du Service Educatif attaché au Tribunal ou auprès de référents de l’enfant (qu’il s’agisse de ses parents, frères ou sœurs, éducateurs, enseignants etc.)

Il est souvent nécessaire de faire appel à un complément d’investigations car tous les témoins n’ont pas pu être entendus notamment.  Des expertises ou confrontations peuvent s’avérer nécessaires.

La procédure se déroule sur une période de temps extrêmement brève.

L’avocat commis d’office doit en outre déposer au nom et pour le compte du mineur le dossier d’aide juridictionnelle.

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).

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 mineur, dont le contradicteur est le Ministère Public  qui dispose de moyens sans commune mesure avec les siens (ibid. § 69), continuent de bénéficier de l’assistance d’un avocat gratuitement. 

Le fait que le concluant ne bénéficie pas d'une aide judiciaire en l’espèce le prive de la possibilité de défendre effectivement sa cause devant la justice et entraîne une inégalité des armes inacceptable avec l’Etat. Il y a donc violation de l'article 6 § 1 de la Convention (Ibid. § 72).

3)  LE MINEUR DOIT ETRE OBLIGATOIRE ASSISTE PAR UN AVOCAT.

Cela résulte de l’ordonnance du 02 février  1945
Aux termes de l’article 4-1, il est disposé que : 
· « Le mineur poursuivi doit être assisté d'un avocat. 

A défaut de choix d'un avocat par le mineur ou ses représentants légaux, le procureur de la République, le juge des enfants ou le juge d'instruction fait désigner par le bâtonnier un avocat d'office. »

Aux termes de l’article 10  de ladite ordonnance, il est prévu  que : 

« Le juge d'instruction ou le juge des enfants avise les parents du mineur, son tuteur, ou la personne ou le service auquel il est confié des poursuites dont le mineur fait l'objet. Cet avis est fait verbalement avec émargement au dossier ou par lettre recommandée. Il mentionne les faits reprochés au mineur et leur qualification juridique. Il précise également qu'à défaut de choix d'un défenseur par le mineur ou ses représentants légaux le juge d'instruction ou le juge des enfants fera désigner par le bâtonnier un avocat d'office. »

Cela résulte également de la CONVENTION INTERNATIONAL DES DROITS DE L’ENFANT signée par la France en 1990 ( article 40)  : 

« 1. Les Etats parties reconnaissent à tout enfant suspecté, accusé ou convaincu d’infraction à la loi pénale le droit à un traitement qui soit de nature à favoriser son sens de la dignité et de la valeur personnelle, qui renforce son respect pour les droits de l’homme et les libertés fondamentales d’autrui, et qui tienne compte de son âge ainsi que de la nécessité de faciliter sa réintégration dans la société et de lui faire assumer un rôle constructif au sein de celle-ci.

2. A cette fin, et compte tenu des dispositions pertinentes des instruments internationaux, les Etats parties veillent en particulier :

a) A ce qu’aucun enfant ne soit suspecté, accusé ou convaincu d’infraction à la loi pénale en raison d’actions ou d’omissions qui n’étaient pas interdites par le droit national ou international au moment où elles ont été commises;
b) A ce que tout enfant suspecté ou accusé d’infraction à la loi pénale ait au moins le droit aux garanties suivantes :

i) Etre présumé innocent jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie;

ii) Etre informé dans le plus court délai et directement des accusations portées contre lui, ou, le cas échéant, par l’intermédiaire de ses parents ou représentants légaux, et bénéficier d’une assistance juridique ou de toute autre assistance appropriée pour la préparation et la présentation de sa défense;

(…) ».

LE COMITE DES DROITS DE L’ENFANT relevant des Nations Unies  dans son rapport du 22 juin 2009 à formulé les observations suivantes à l’adresse de la France : 
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PAR CES MOTIFS

L’intéressé sollicite de la Juridiction des Mineurs près le Tribunal de grande instance de Lille :

· DIRE ET JUGER LA GARDE A VUE IRREGULIERE

· EN CONSEQUENCE ANNULER LA PROCEDURE 

EN TOUT ETAT DE CAUSE

· RENVOYER L’EXAMEN DE  LA PROCEDURE 

Fait à 

Le

Signature :
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