I In limine litis et avant toute défense au fond :
Sur la nécessité de recourir à la procédure préjudicielle devant la Cour de Justice de l’Union Européenne

I – LE ROLE DU JUGE NATIONAL : MECANISME PREJUDICIEL DEVANT LA COUR DE JUSTICE DE L’UNION EUROPENNE
· Le juge national est chargé d’appliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit de l’Union. Il a ainsi l’obligation d’assurer le plein effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, même postérieure, sans qu’il ait à demander ou à attendre l’élimination préalable de celle-ci par voie législative (arrêts du 9 mars 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p.629, points 21 et 24 ; du 3 mai 2005, Berlusconi e.a., C-387/02, C-391/02 et C-403/02, Rec. p. I-3565, point 72 ; du 19 novembre 2009, Filipiak, C-314/08, non encore publié au Recueil, point 81).

· Le système du renvoi préjudiciel a pour objet de fournir aux juridictions nationales le moyen d’assurer une interprétation et une application uniformes du droit de l’Union européenne.

L’article 267 du Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne, issu du Traité de Lisbonne  du 13 décembre 2007, entré en vigueur le 1er décembre 2009, stipule :

Article 267

(ex-article 234 TCE)
« La Cour de justice de l'Union européenne est compétente pour statuer, à titre préjudiciel:

a) sur l'interprétation des traités,

b) sur la validité et l'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de l'Union.

Lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des États membres, cette juridiction peut, si elle estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demander à la Cour de statuer sur cette question.

Lorsqu'une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour.

Si une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs délais. »
La Cour de Justice de l’Union Européenne (CJUE) en conclut que les juridictions nationales ont la faculté la plus étendue de saisir la Cour si elles considèrent qu’une affaire pendante devant elle soulève des questions comportant une interprétation des dispositions du droit de l’Union (voir notamment arrêts du 16 janvier 1974, Rheinmühlen-Düsseldorf, 166/73, Rec. p. 33, point 3 et du 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec. p. I-9641, point 88).
L’existence d’une règle de droit interne liant les juridictions ne statuant pas en dernière instance à l’appréciation portée en droit par une juridiction de degré supérieur ne saurait, de ce seul fait, les priver de la faculté prévue à l’article 267 TFUE de saisir la Cour de questions d’interprétation du droit de l’Union (arrêts du 16 janvier 1974, Rheinmühlen-Düsseldorf, 166/73, Rec. p. 33, points 4 et 5 et du 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec. p. I-9641, point 94).
La juridiction qui ne statue pas en dernière instance doit être libre, notamment si elle considère que l’appréciation en droit faite au degré supérieur pourrait l’amener à rendre un jugement contraire au droit de l’Union, de saisir la Cour des questions qui la préoccupent (arrêt du 9 mars 2010, ERG e.a., C-378/08, non encore publié au Recueil point 32).
· Le traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007 a étendu les compétences
de la Cour de justice de l’Union européenne.
« Ainsi, la Cour de justice acquiert une compétence préjudicielle générale dans le domaine de l'espace de liberté, de sécurité et de justice en raison de la disparition des piliers et de la suppression, par le Traité de Lisbonne, des articles 35 UE et 68 CE, qui prévoyaient des restrictions à la compétence de la Cour de justice. (…) En ce qui concerne les visas, l'asile, l'immigration et les autres politiques liées à la circulation des personnes(…) la Cour peut être maintenant saisie par toutes les juridictions nationales – et non plus par les seules juridictions supérieures - et elle est désormais compétente pour se prononcer sur des mesures d'ordre public dans le cadre de contrôles transfrontaliers. Par conséquent, la Cour de justice dispose d'une compétence de droit commun dans ce domaine dès l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. » (Communiqué de presse n°104/09 du 30 novembre 2009 de la Cour de justice des Communautés européennes)
 En outre, la Charte des Droits fondamentaux de l'Union européenne acquiert la même valeur juridique que les Traités [Article 6, paragraphe 1 TUE]. Elle intègre « le bloc de constitutionnalité » sur lequel la Cour de justice peut se prononcer. » (Communiqué de presse n°104/09 du 30 novembre 2009 de la Cour de justice des Communautés européennes)
· Enfin, le Traité de Lisbonne consacre la procédure préjudicielle d’urgence (PPU), entrée en vigueur le 1er mars 2008. Le texte même du Traité fait désormais référence à la procédure permettant à la Cour de Justice de statuer dans les plus brefs délais si une question préjudicielle est soulevée dans une affaire pendante devant toute juridiction nationale concernant une personne détenue :

« Si une telle question [préjudicielle d’une juridiction nationale] est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs délais. »

(dernier alinéa de l’article 267 TFUE)
L’article 23 bis du statut de la Cour de justice de l’Union européenne indique, en effet :

« Une procédure accélérée et, pour les renvois préjudiciels relatifs à l'espace de liberté, de sécurité et de justice, une procédure d'urgence peuvent être prévues par le règlement de procédure. »

En outre, l’article 104 bis, premier alinéa, du règlement de procédure de la Cour de justice de l’Union européenne prévoit :

« A la demande de la juridiction nationale, le président peut exceptionnellement, sur proposition du juge rapporteur, l'avocat général entendu, décider de soumettre un renvoi préjudiciel à une procédure accélérée dérogeant aux dispositions du présent règlement, lorsque les circonstances invoquées établissent l'urgence extraordinaire de statuer sur la question posée à titre préjudiciel ».

La question préjudicielle soumise à la juridiction de céans concerne l’interprétation du principe de protection juridictionnelle effective, tel que consacré par les traités et la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne afin de savoir si ce principe impose d’accorder une aide judiciaire sous la forme de l’assistance gratuite d’un avocat dans les circonstances de la présente espèce.
II - LE CADRE JURIDIQUE
A – Le droit de l’Union :
· Le principe de protection juridictionnelle effective constitue un principe général du droit de l'Union.

Le principe de protection juridictionnelle effective découle des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres et a été consacré par les articles 6 et 13 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (arrêts du 22 décembre 2010, DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH, aff. C-279/09, point 29 ; du 15 mai 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, points 18 et 19; du 15 octobre 1987, Heylens e.a., 222/86, Rec. p. 4097, point 14; du 27 novembre 2001, Commission/Autriche, C‑424/99, Rec. p. I‑9285, point 45; du 25 juillet 2002, Unión de Pequeños Agricultores/Conseil, C‑50/00 P, Rec. p. I‑6677, point 39; du 19 juin 2003, Eribrand, C‑467/01, Rec. p. I‑6471, point 61, et Unibet, précité, point 37).

· Ce principe de protection juridictionnelle effective est consacré par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne.

En effet, l'article 47 de la Charte des Droits fondamentaux de l'Union européen prévoit :

« 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 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).
La Cour de Justice de l'Union européenne retient également (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 au contentieux de l’éloignement des étrangers.
· La consécration du principe de l’assistance judiciaire gratuite dans 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.

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 prévoit :

« 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 2008/115/CE dite « 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 conséquence, non seulement la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne mais également la Directive dite retour imposent l’assistance gratuite d’un avocat dans le cadre du contentieux de l’éloignement des étrangers.
B - Le droit national
· La loi n°91-647 du 10 juillet 1991 crée l’aide juridique. Celle-ci comprend une aide juridictionnelle - aide financière permettant aux personnes sans ressources ou ayant des revenus modestes d’obtenir la prise en charge par l’Etat de la totalité ou d’une partie des frais d’un procès - et une aide à l’accès au droit c’est-à-dire à l’information et au conseil, notamment sur les modes non judiciaires de résolution des conflits.
Cette aide est destinée à permettre aux personnes dont les ressources sont insuffisantes de faire valoir leurs droits en justice. 
Le demandeur à l’aide juridictionnelle doit justifier que ses ressources mensuelles sont inférieures à 915 € pour bénéficier de l’aide juridictionnelle totale. 
L’aide juridictionnelle est accordée à la personne dont l’action n’apparaît pas, manifestement, irrecevable ou dénuée de fondement. Cette condition n’est toutefois pas applicable au défendeur à l’action, à la personne civilement responsable, au témoin assisté, à l’inculpé, au prévenu, à l’accusé, au condamné.


L’aide juridictionnelle procure à son bénéficiaire le concours des avocats et de tous les officiers publics ministériels. L’aide juridictionnelle exonère son bénéficiaire des honoraires et des frais qu’il aurait eus à supporter normalement. 

Le bénéficiaire de l’aide juridictionnelle est également dispensé du paiement des frais de justice (taxe des témoins, honoraires des experts, frais de correspondance, etc.). 
· C’est dans ce cadre que le droit de plaidoirie était pris en charge par l’Etat et non par le client bénéficiaire de l’aide juridictionnelle.
L’article L. 723-4 du code de la sécurité sociale 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.»

Créé en 1667, le droit de plaidoirie est alloué aux avocats pour chaque décision de justice rendue que ce soit par plaidoirie ou dépôt de dossier devant la plupart des juridictions. 
D'une valeur de 8,84 € actuellement, ce droit est  normalement payé par le client à son avocat. Il est ensuite recouvré par le barreau de l'avocat auprès de celui-ci, le barreau devant lui-même le reverser à la Caisse nationale des barreaux français. 
Ce droit finance partiellement le régime de retraite de base des avocats, et ce, en contrepartie du service public rendu par les avocats.
· Le 13 juillet 2010, devant la commission des lois de l’Assemblée nationale, dans le cadre d’une mission d’information sur l’accès au droit, l’idée de « ticket modérateur » a été évoquée par le chef de service de l’accès au droit de la chancellerie, Didier Leschi, dans les termes suivants :

 “Il s’agit de mettre à la charge du justiciable le droit de plaidoirie de l’avocat de 8,84 euros”.
Le ministère de la Justice a indiqué dans un communiqué à l’AFP en date du 16 juillet 2010 qu’il étudiait la possibilité de mettre en place une participation financière des justiciables qui recourent à l’aide juridictionnelle. Une « participation symbolique, forfaitaire et unique pour l'ensemble de la procédure. (…) Bien que ni le montant définitif ni le principe n’aient été arrêtés, cette contribution du justiciable pourrait s’élever à 8,84 € » a indiqué le porte-parole de la Chancellerie. 
· 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. 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.

Le bénéficiaire de l'aide est dispensé du paiement, de l'avance ou de la consignation de ces frais.
Les frais occasionnés par les mesures d'instruction sont avancés par l'Etat. »
En conséquence, depuis le 1er janvier 2011, il n’existe plus d’assistance gratuite de l’avocat et ce quelque soit le contexte. 

En particulier,  l’étranger en rétention en vue de son éloignement n’a plus l’assistance gratuite d’un avocat dans le cadre des procédures d’urgence, tant devant le juge de la liberté et de la détention en prolongation de rétention, que devant le Tribunal administratif dans le cadre de son recours en annulation contre la mesure d’éloignement prise à son encontre - reconduite à la frontière ou obligation de quitter le territoire français.
Pour bénéficier de l’assistance un avocat, l’étranger – même bénéficiaire de l’aide juridictionnelle - doit depuis le 1er  janvier 2010 payer la somme de 8,84 € et ce dans les délais très courts de ces procédures et dans des conditions de privation de liberté.
Il est à souligner que l’avocat ne peut pas passer outre cette facturation puisqu’il est personnellement responsable de son recouvrement ; s’agissant d’une charge sociale, son défaut de recouvrement serait susceptible de poursuites civiles et disciplinaires.
III – LE LITIGE AU PRINCIPAL ET LES QUESTIONS PREJUDICIELLES
Le droit d’accès à un Tribunal est inhérent au droit à un procès équitable. Il importe à cet égard qu’un plaideur se voit offrir la possibilité de défendre utilement sa cause devant le Tribunal.
Toutefois, comme il a été rappelé ci-dessus, le droit d’accès aux tribunaux n’est pas un droit absolu.

Ainsi, concernant l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance gratuite d’un avocat, la Cour de Justice de l’Union européenne a posé trois critères de principe (1) et trois conditions aux exceptions (2), permettant de regarder la procédure comme équitable.

La CJUE estime ainsi que c’est au regard de la gravité de l’enjeu de la procédure pour le requérant (1-1), de la complexité du droit et de la procédure applicable (1-2) et de la capacité du requérant de défendre utilement sa cause (1-3) que doit s’analyser la nécessité d’une aide judiciaire conforme à une procédure équitable.

Elle estime également que les limitations appliquées au droit d’accès aux tribunaux ne peuvent pas porter atteinte au droit dans sa substance même (2-1), doivent tendre à un but légitime (2-2) et doivent démontrer un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé (2-3).

Enfin, la suppression de la prise en charge par l’Etat du droit de plaidoirie pour l’étranger bénéficiaire de l’aide juridictionnelle dans la procédure en prolongation de sa rétention compromet le résultat prescrit par la directive 2008/115/CE, dite « retour », devant être transposée pour le 24 décembre 2011 (3).
1. Les conditions de la nécessité d’une aide judicaire

1-1. La gravité de l’enjeu pour le requérant :
En l’espèce, le juge des libertés et de la détention est saisi par le Préfet, dans les 48 h du début du placement en rétention, l’administration demandant à être autorisée à maintenir en rétention l’étranger 15 jours supplémentaires, puis dans le cadre d’une demande de prorogation encore 5 ou 15 jours supplémentaires.

L’enjeu du litige est donc la privation de liberté de l’étranger ou sa remise en liberté, l’enjeu est évidemment fondamental.
1-2. La complexité du droit

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 sur la forme que 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 le requérant n’a pas accès à tout moment.

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

1-3. La capacité de requérant de défendre effectivement sa cause

En l’espèce, l’incapacité du requérant à défendre effectivement sa cause seul est démontrée par :
· la complexité du droit et de la procédure applicables préalablement exposée ;
· 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.

Au regard de ces éléments, le seul moyen d’assurer 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 (Ibid.  § 62) est que le migrant, dont le contradicteur est l’Etat disposant de moyens sans commune mesure avec les siens (ibid. § 69), continuent de bénéficier de l’assistance d’un avocat gratuitement. 

Le versement de 8,84 €, présenté par le gouvernement français comme « une participation financière symbolique » pourrait  s’analyser en une « simple » limitation au droit d’accès.

La Cour  de justice de l’Union européenne n’exclut pas l’existence de limitations à ce droit d’accès aux tribunaux mais les encadre strictement.
2.  Le cadre strict des limitations du droit d’accès aux tribunaux
2-1. 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 impossibilité de paiement est courante dans le contentieux de l’éloignement s’agissant d’un étranger en situation irrégulière, non autorisé à travailler sur le territoire français, bien souvent totalement démuni de ressources et 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.

2-2. Les limitations doivent tendre à un but légitime, 
Or, 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.
2-3. 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. 

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 accéder à l’argent en possession éventuelle 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 faudra au préalable 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.

Il existe donc un doute sérieux quant à la conformité des dispositions de l’article 74 de la loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011 à l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne pour le contentieux de la rétention.

Il est dès lors indispensable d’interroger la Cour de Justice de l’Union européenne sur l’interprétation à donner au droit communautaire applicable avant de trancher le présent litige. 

Il convient, avant dire-droit, de poser à la Cour de Justice de l’Union Européenne, une question préjudicielle, qui pourrait être la suivante : 
« Le principe de protection juridictionnelle effective, tel que consacré par l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et l’article 13§4 de la directive 2008/115/CE dite « retour », s’oppose-t-il, concernant le contentieux de l’urgence lié à l’éloignement des étrangers, régi par le droit de l’Union, à ce qu’une réglementation nationale subordonne l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance d’un avocat au versement d’une somme de 8,84 € au titre du droit de plaidoirie  ? »
3- La réalisation du résultat prescrit par l’article 13 §4 de la directive 2008/115/CE, dite « retour » - à savoir l’assistance juridique et la représentation gratuite - est compromise pendant sa durée de transposition

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, il convient, avant dire-droit, de poser à la Cour de Justice de l’Union Européenne, une seconde question préjudicielle, qui pourrait être la suivante : 
« La réalisation du résultat prescrit par les dispositions de l’article 13 § 4 de la Directive 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, imposant une assistance juridique gratuite mise en place avant le 24 décembre 2011, s’oppose-t-elle à ce qu’une réglementation nationale, pendant le délai de transcription, subordonne désormais l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance d’un avocat au versement d’une somme de 8,84 € au titre du droit de plaidoirie  ? »
Il doit dès lors être sursis à statuer sur le fond de la procédure jusqu’à ce que le Cour de Justice de l’Union Européenne ait statué sur les questions.
Les délais de procédure relatifs à la question préjudicielle devant la CJUE – même en cas de recours à la procédure d’urgence - ne sont pas compatibles avec le délai laissé au juge des libertés et de la détention pour se prononcer sur la prolongation de la rétention de l’étranger, ni même avec la durée maximale de rétention prévue par la loi.
Il sera dès lors prononcé la remise en liberté de M…
II. Rappel des faits et de la procédure
III. Discussion
PAR CES MOTIFS

Vu l’article 267 du Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne

Vu la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, notamment son article 47,
Vu l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales,

Vu la directive 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, notamment en son article 13§4,
Vu l’article 74 de la loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011,
Il est demandé au juge des libertés  et de la détention de :

Avant dire droit

· Saisir la Cour de Justice de l’Union Européenne de questions préjudicielles en interprétation du droit communautaire applicable au présent litige. Les questions pourraient être formulées de la manière suivante :

« Le principe de protection juridictionnelle effective, tel que consacré par l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et l’article 13§4 de la directive 2008/115/CE dite « retour », s’oppose-t-il, concernant le contentieux de l’urgence lié à l’éloignement des étrangers, régi par le droit de l’Union, à ce qu’une réglementation nationale subordonne l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance d’un avocat au versement d’une somme de 8,84 € au titre du droit de plaidoirie  ? »
« La réalisation du résultat prescrit par les dispositions de l’article 13 § 4 de la Directive n° 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, imposant une assistance juridique gratuite mise en place avant le 24 décembre 2011, s’oppose-t-elle à ce qu’une réglementation nationale, pendant le délai de transcription, subordonne désormais l’aide judiciaire sous la forme de l’assistance d’un avocat au versement d’une somme de 8,84 € au titre du droit de plaidoirie  ? »

· Surseoir à statuer jusqu’à ce que la Cour de Justice de l’Union Européenne se soit prononcée et remettre en liberté M…. ;
Au fond 

· Rejeter la demande du préfet du … en prolongation de la rétention de M. … ;

Sous toutes réserves

Pour conclusions
BORDEREAU DE PIECES
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