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Audience du  à  heures 


Affaire n°  

À MESDAMES ET MESSIEURS LES PRÉSIDENT ET JUGES COMPOSANT LA ème CHAMBRE CORRECTIONNELLE 

DU TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE

CONCLUSIONS DE NULLITÉ

POUR :
Monsieur 

Prévenu

Ayant pour avocat :

Maître 

Avocat au Barreau de 

Tel. : 

Fax : 

Toque 

EN PRÉSENCE DE :

Madame ou Monsieur le Procureur de la République près le Tribunal de Grande Instance de  

PLAISE AU TRIBUNAL :

Le concluant est renvoyé devant votre juridiction des chefs de …

In limine litis et avant toute défense au fond, il entend soulever la nullité de la procédure pour violation des dispositions de l’article 6 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales.
Subsidiairement, il entend soutenir que les procès-verbaux d’audition ou de perquisition pendant la garde à vue, sans assistance possible d’un avocat, ne peuvent constituer des éléments de preuve fondant l’éventuelle décision de culpabilité.

I- RAPPEL DES FAITS ET DE LA PROCÉDURE :

…

II- DISCUSSION :

1°) Sur la compétence du juge judiciaire pour contrôler la conventionalité de la loi pénale :

· L’article 55 de la Constitution

L’article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose :

« Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».

La Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales a été ratifiée par la France le 3 mai 1974, conformément à son article 59.

Elle est donc applicable en droit interne et a une valeur juridique hiérarchiquement supérieure à celle de la loi nationale.

· La Convention européenne des droits de l’homme est d’applicabilité directe 

L’article 1 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.

· L’application d’une loi non conforme à un traité ou une convention régulièrement ratifiée doit être écartée par le juge interne au profit du texte international.

Depuis les arrêts de principe Nicolo (Conseil d’État, Assemblée, 20 octobre 1989, n°108243, production n°1) et Jacques Vabre (Cour de Cassation, Chambre Mixte, 24 mai 1975, n°73-13556, D 1975 497, production n°2), le juge interne, qu’il soit administratif ou judiciaire, écarte, sur le fondement de l’article 55 de la Constitution, les dispositions d’une loi qui seraient incompatibles avec les stipulations d’un traité ou d’un accord, pour appliquer directement ces dernières.

Dans l’arrêt Jacques Vabre, la Cour de cassation a jugé :

« MAIS ATTENDU QUE LE TRAITE DU 25 MARS 1957, QUI, EN VERTU DE L'ARTICLE SUSVISE DE LA CONSTITUTION, A UNE AUTORITE SUPERIEURE A CELLE DES LOIS, INSTITUE UN ORDRE JURIDIQUE PROPRE INTEGRE A CELUI DES ETATS MEMBRES; QU'EN RAISON DE CETTE SPECIFICITE, L'ORDRE JURIDIQUE QU'IL A CREE EST DIRECTEMENT APPLICABLE AUX RESSORTISSANTS DE CES ETATS ET S'IMPOSE A LEURS JURIDICTIONS; QUE, DES LORS, C'EST A BON DROIT, ET SANS EXCEDER SES POUVOIRS, QUE LA COUR D'APPEL A DECIDE QUE L'ARTICLE 95 DU TRAITE DEVAIT ETRE APPLIQUE EN L'ESPECE, A L'EXCLUSION DE L'ARTICLE 265 DU CODE DES DOUANES, BIEN QUE CE DERNIER TEXTE FUT POSTERIEUR; D'OU IL SUIT QUE LE MOYEN EST MAL. FONDE; » 

La Convention européenne des droits de l’homme a été régulièrement ratifiée et peut être invoquée devant les juridictions internes. 

Le juge judiciaire peut donc, sans excéder ses pouvoirs, écarter la loi nationale et faire application des dispositions de cette convention le cas échéant.

· L’interprétation de la Convention par la Cour européenne des droits de l’homme s’impose aux juridictions nationales

Il ne pourra pas être opposé le fait que nombre de décisions de la Cour européenne des droits de l’homme concernent des états et des systèmes juridiques étrangers pour conclure à leur non-prise en compte par les juridictions françaises.

En effet, si l’article 46 alinéa premier de la Convention européenne des droits de l’homme stipule bien que « Les Hautes Parties contractantes s’engagent à se conformer aux arrêts définitifs de la Cour dans les litiges auxquels elles sont parties », il ne s’agit pas en l’espèce, pour les juridictions internes, de donner force exécutoire à tel ou tel arrêt de la Cour de Strasbourg, mais de l’obligation qui s’impose à elles de juger de la conventionalité des dispositions internes par rapport à la Convention, laquelle doit nécessairement être interprétée à partir de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme.

L’interprétation développée dans la réponse ministérielle du 13 avril 2010 est par conséquent infondée en droit.

La Cour de cassation rend d’ailleurs régulièrement des décisions annulant des procédures pénales pour violation de la Convention européenne des droits de l’homme (Par exemple : Cass Crim 24 mai 2006, n°05-85685, violation de l’article 6 de la CEDH en raison du rejet d’une demande de renvoi, en l ‘absence de son conseil, présentée par le prévenu refusant l’assistance de l’avocat de permanence, production n°3 ; Cass Crim 21 mars 2007, n°06-89444, violation de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme du fait, pour les enquêteurs, d’avoir photographié clandestinement, au moyen d’un téléobjectif, les plaques d’immatriculation de véhicules se trouvant à l’intérieur d’une propriété privée non visible de la voir publique, production n°4 ; Cass Crim 23 juin 2009, n°09-81695, violation de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme à raison du défaut de traduction d’une ordonnance pénale dans une langue pouvant être comprise du prévenu, production n°5).

Plus récemment encore, la chambre criminelle de la Cour de cassation a conclu à la non-conformité du régime français de la garde à vue (régime de droit commun et régime dérogatoire) aux articles 6 § 1 et 3 de la CEDH, dans trois arrêts rendus le 19 octobre 2010 (production n°6) (Cass Crim 19 octobre 2010, 3 espèces, pourvois n° 10-82902, n°10-85051 et n°10-82306).
Le concluant est donc recevable, d’une part à invoquer l’application de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme devant votre Tribunal, d’autre part à solliciter que la loi française soit écartée.

2°) Sur la nullité de la garde à vue, du fait de l’absence de notification du droit au silence (article 63-1 du code de procédure pénale contraire à l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme) :

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, en mentionnant que la personne gardée à vue avait le choix de faire des déclarations, de répondre aux questions ou de se taire.
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 » (production n°8).

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 (production n°10, 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.

3°) Sur la nullité de la garde à vue, à défaut de possibilité pour l’intéressé de s’entretenir avec un avocat dès le début de la mesure (article 63-4 alinéa 7 du code de procédure pénale contraire à l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme) :

L’article préliminaire du code de procédure pénale dispose que « la procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l’équilibre des droits des parties ».

L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme est ainsi rédigé :

« 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, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l’accès de la salle d’audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice.

2 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 ;

d interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation et l’interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge ;

e se faire assister gratuitement d’un interprète, s’il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée à l’audience. »

Les dispositions de l’article 63-4 alinéa 7 du code de procédure pénale sont les suivantes :

« Si la personne est gardée à vue pour une infraction mentionnée aux 4°, 6°, 7°, 8° et 15° de l'article 706-73, l'entretien avec un avocat ne peut intervenir qu'à l'issue d'un délai de quarante-huit heures. Si elle est gardée à vue pour une infraction mentionnée aux 3° et 11° du même article, l'entretien avec un avocat ne peut intervenir qu'à l'issue d'un délai de soixante-douze heures. Le procureur de la République est avisé de la qualification des faits retenue par les enquêteurs dès qu'il est informé par ces derniers du placement en garde-à-vue. »

Il s’en déduit que, dans le cadre des infractions visées à l’article 706-73 du Code de procédure pénale, le gardé à vue ne peut s’entretenir avec un avocat dès le début de la mesure.

· Sur l’arrêt Salduz c/ Turquie du 27 novembre 2008 production n°7.

Dans cette affaire, la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de l’homme pose un certain nombre de principes relatifs à la présence de l’avocat au stade de l’enquête de police.

À titre préalable, la Cour examine la législation en vigueur en Turquie au moment de l’introduction de la requête : 

« 27.  Les dispositions pertinentes de l'ancien code de procédure pénale (no 1412), à savoir les articles 135, 136 et 138, prévoyaient que toute personne soupçonnée ou accusée d'une infraction pénale avait droit à l'assistance d'un avocat dès son placement en garde-à-vue. L'article 138 disposait clairement que, pour les mineurs, l'assistance d'un avocat était obligatoire.
28.  En vertu de l'article 31 de la loi no 3842 du 18 novembre 1992, qui modifia les règles de procédure pénale, les dispositions précitées ne devaient pas être appliquées aux personnes accusées d'infractions relevant de la compétence des cours de sûreté de l'État. »

En droit turc, comme en droit français, certains régimes de garde à vue interdisent systématiquement l’accès à l’avocat.

La Cour dégage plusieurs principes tenant à l’application concrète du droit à un procès équitable au stade de l’enquête, dans les Etats signataires.

« 50.  La Cour rappelle que si l'article 6 a pour finalité principale, au pénal, d'assurer un procès équitable devant un « tribunal » compétent pour décider du « bien-fondé de l'accusation », il n'en résulte pas qu'il se désintéresse des phases qui se déroulent avant la procédure de jugement. Ainsi, l'article 6 – spécialement son paragraphe 3 – peut jouer un rôle avant la saisine du juge du fond si, et dans la mesure où, son inobservation initiale risque de compromettre gravement l'équité du procès (Imbrioscia, précité, § 36). Ainsi qu'il est établi dans la jurisprudence de la Cour, le droit énoncé au paragraphe 3 c) de l'article 6 constitue un élément parmi d'autres de la notion de procès équitable en matière pénale contenue au paragraphe 1 (Imbrioscia, précité, § 37, et Brennan, précité, § 45). »

Ainsi, la Cour consacre le droit à l’avocat pendant la garde à vue comme un droit fondamental issu de l’article 6 de la convention.

 « 52.  Une législation nationale peut attacher à l'attitude d'un prévenu à la phase initiale des interrogatoires de police des conséquences déterminantes pour les perspectives de la défense lors de toute procédure pénale ultérieure. En pareil cas, l'article 6 exige normalement que le prévenu puisse bénéficier de l'assistance d'un avocat dès les premiers stades des interrogatoires de police. Ce droit, que la Convention n'énonce pas expressément, peut toutefois être soumis à des restrictions pour des raisons valables. Il s'agit donc, dans chaque cas, de savoir si la restriction litigieuse est justifiée et, dans l'affirmative, si, considérée à la lumière de la procédure dans son ensemble, elle a ou non privé l'accusé d'un procès équitable, car même une restriction justifiée peut avoir pareil effet dans certaines circonstances (cf. John Murray, précité, § 63, Brennan, précité, § 45, et Magee, précité, § 44). »

Ainsi, la Cour prévoit la possibilité de restreindre le droit à l’assistance d’un avocat, pour des raisons valables qui doivent être examinées au cas par cas et non de façon générale et absolue.

(§ 56) La Cour européenne des droits de l’homme affirme, sans ambiguïté, que l’impossibilité pour un gardé à vue de s’entretenir avec un avocat en raison de l’application systématique des dispositions légales « suffit déjà à faire conclure à un manquement aux exigences de l’article 6… ».

(§54) La Cour insiste sur le fait que le droit au silence et le droit de bénéficier de conseils juridiques sont des principes qui  « revêtent une importance particulière dans le cas des infractions graves, car c’est face aux peines les plus lourdes que le droit à un procès équitable doit être assuré au plus haut degré possible par les sociétés démocratiques ».

· Sur l’arrêt Dayanan c/ Turquie n° 7377/03 du 13 octobre 2009, production n°11

Dans son arrêt du 13 octobre 2009, la Cour reprend les principes de l’arrêt Salduz susvisé et apporte une précision importante, concernant la restriction du droit à l’avocat.

Il y a, selon la Cour, un manquement aux exigences de l’article 6 de la convention, même si la personne placée en garde à vue a conservé le silence au cours des auditions et ne s’est donc pas incriminée § 33.

· Sur les arrêts rendus par la Chambre criminelle de la Cour de cassation le 19 octobre 2010 (3 espèces), production n° 6.

Dans deux des trois arrêts rendus le 19 octobre 2010 production n°6, la Chambre criminelle de la Cour de cassation, saisie de la conformité du régime dérogatoire des articles 63-4 alinéa 7 et 706-88 du Code de procédure pénale (infractions à la législation sur les stupéfiants, criminalité organisée et terrorisme), pourvois n° 10-82902 et n°10-85051, considère d’une part :

« […] qu'en prononçant ainsi, la chambre de l'instruction a méconnu le texte conventionnel susvisé [l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme], 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; » (arrêt n° 5699, pourvoi n°10-82902)

et d’autre part :

« […] que, pour accueillir partiellement la requête et annuler certains actes de la procédure, l'arrêt retient, notamment, que la restriction du droit d'être assisté dès le début de la garde à vue, par un avocat, imposée à M. Bonnifet en application de l'article 706-88 du code de procédure pénale ne répondait pas à l'exigence d'une raison impérieuse, laquelle ne pouvait découler de la seule nature de l'infraction;

Que les juges ajoutent, après avoir vérifié le contenu des déclarations faites par le mis en examen, en particulier celles par lesquelles il s'est incriminé lui-même, que l'intéressé, à l'occasion de ses interrogatoires, réalisés, pour l'essentiel, avant l'intervention de son conseil,

et, en conséquence, sans préparation avec celui-ci ni information sur son droit de garder le silence, a été privé d'un procès équitable;

Attendu qu'en prononçant par ces motifs, exempts d'insuffisance comme de contradiction, la chambre de "instruction a fait l'exacte application de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme; » (arrêt n° 5701, pourvoi n°10-85051).

La Cour de Cassation fait donc siennes les exigences découlant de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, telles qu’interprétées par la Cour de Strasbourg qui énonce que « ces principes revêtent une importance particulière dans le cas des infractions graves, car c'est face aux peines les plus lourdes que le droit à un procès équitable doit être assuré au plus haut degré possible par les sociétés démocratiques. » (arrêt Salduz c./ Turquie précité, § 54).

Par conséquent, le report de l’intervention de l’avocat, en vertu de l’article 63-4 alinéa 7 du code de procédure pénale, viole l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme et fait nécessairement grief au gardé à vue.
4°) Sur la nullité de la garde-à-vue, à défaut de possibilité pour l’intéressé d’être assisté d’un avocat tout au long de la mesure, et notamment lors des interrogatoires et de tous les actes d’enquête auxquels le gardé à vue participe activement (violation de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme) :
· Sur l’assistance effective de l’avocat, dès le début de la mesure de garde-à-vue et en particulier lors des interrogatoires

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, 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 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 subi 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.

Les considérations qui précèdent n'auraient pas été nécessaires si le raisonnement de la Cour n'avait contenu des passages susceptibles de donner à croire au lecteur que la Cour exige l'assistance d'un défenseur seulement à partir et à l'occasion des interrogatoires (voire des interrogatoires donnant lieu à l'établissement d'un procès-verbal aux fins de leur utilisation par le juge). En effet, à partir du paragraphe 55 le texte adopté par la Cour se concentre sur le seul aspect de l'interrogatoire que le requérant a subi et dont le contenu a été utilisé contre lui. »

La Cour européenne des droits de l’homme a confirmé cette position dans un arrêt Dayanan contre Turquie du 13 octobre 2009 (production n°11).

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 (production n°12).

“(b)  The Court’s assessment

35.  The Court reiterates that, although not absolute, the right of everyone charged with a criminal offence to be effectively defended by a lawyer, assigned officially if need be, is one of the fundamental features of a fair trial (see Krombach v. France, no. 29731/96, § 89, ECHR 2001-II). The rights of the defence will in principle be irretrievably prejudiced when incriminating statements made during police interrogation without access to a lawyer are used for a conviction (see Salduz v. Turkey [GC], no. 36391/02, § 55, ECHR 2008-...).

36.  As regards the use of evidence obtained in breach of the right to silence and the privilege against self-incrimination, the Court reiterates that these are generally recognised international standards which lie at the heart of the notion of a fair trial under Article 6. Their rationale lies, inter alia, in the protection of the accused against improper compulsion by the authorities, thereby contributing to the avoidance of miscarriages of justice and to the fulfilment of the aims of Article 6. The right not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek to prove their case against the accused without resort to evidence obtained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the accused (see Shabelnik, cited above, § 55 with further references).

37.  The Court notes that the domestic courts acknowledged the violation of the applicant’s procedural rights during the initial stage of the investigation, in particular his right of defence (see paragraph 12 above). Nevertheless, despite the acknowledgment of this violation, the applicant’s self-incriminating statements, obtained in the absence of a lawyer and in circumstances that give rise to a suspicion that both the original waiver of the right to legal representation and the applicant’s confessions were obtained in defiance of his will, served as a crucial element in his conviction.

38.  Accordingly, in this respect there has been a violation of Article 6 §§ 1 and 3 (c) of the Convention.”

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.

· Sur les autres actes d’enquête auxquels participe activement le gardé à vue
Dans l’arrêt Savas c./ Turquie précité, la Cour de Strasbourg « constate que, pendant la garde à vue du requérant, la police a recueilli sa déposition et a établi un procès-verbal de confrontation ainsi qu'un procès-verbal de reconstitution des faits (paragraphes 12 et 13 ci-dessus). Ces trois actes ont été établis alors que le requérant était sous le contrôle total de la police sans l'assistance d'un avocat. La Cour note que le Gouvernement, en se référant au procès-verbal de déposition du requérant établi sur un formulaire type pendant la garde à vue, soutient que le requérant, pourtant informé d'un tel droit, aurait renoncé d'être assisté par un avocat. A ce stade, il convient de préciser que le seul élément indiquant que le requérant aurait été informé de ce droit et y aurait renoncé est, comme mentionné ci-dessus, la case, cochée, du formulaire de déposition de l'intéressé. Cela étant, le Gouvernement n'a fait aucun commentaire concernant le droit du requérant d'être assisté par un avocat pour les deux autres actes également établis pendant la garde à vue. La Cour estime que ces faits affaiblissent considérablement la valeur de la case cochée « ne réclame pas » l'assistance d'un avocat en tant que manifestation de la volonté du requérant de renoncer à un droit garanti par l'article 6 de la Convention. » (§ 66)

« 67. Plus particulièrement, il ne ressort pas du dossier que l'intéressé ait renoncé, même implicitement, à se faire assister par un avocat pendant la reconstitution des faits ou la confrontation qui a eu lieu entre lui et les plaignants alors qu'il était encore placé en garde à vue. En effet, les deux derniers procès-verbaux établis par la police ne mentionnent pas si le requérant a été informé de son droit d'être représenté par un avocat. Tenant compte de la sévérité de la peine à laquelle le requérant a été condamné et dans la mesure où les éléments de preuves recueillies pendant la garde-à-vue, en l'absence d'un avocat, ont servis de fondement à sa condamnation, la Cour considère que les juges du fond auraient dû effectuer un contrôle scrupuleux pour déterminer si la renonciation à l'assistance d'un avocat était dénuée d'équivoque (Somogyi c. Italie, no 67972/01, § 73, CEDH 2004 IV). »

Dans l’arrêt Ibrahim Öztürk c./ Turquie du 17 février 2009, production n°14, la Cour se fonde sur le fait que le gardé à vue « a été interrogé durant sa garde à vue, laquelle a duré sept jours. Au cours de cette période, l’intéressé, qui n’était pas assisté par un avocat, a fait des déclarations qui l’incriminaient lui-même et a participé à de nombreux actes d’enquêtes » (§ 46), que «les actes d’enquêtes effectués lors de la garde à vue du requérant sont devenus des éléments de preuve dans les motifs de l’arrêt » (§ 48) et qu’ « il n’a pas été assisté par un avocat lorsqu’il a effectué ses déclarations devant la police ni lorsque les actes d’enquêtes ont été effectués » (§ 49)

Ainsi, s’agissant de « la parade d’identification, effectuée elle aussi en l’absence d’un avocat, [… qui] ne mentionne pas si les requérants ont été informés de leur droit d’être représenté par un avocat » (arrêt Yunus Aktas et autres c./ Turquie du 20 octobre 2009, § 52, production n°15), la CEDH conclue à la violation.

De la même manière, dans un arrêt Karadag c./ Turquie du 29 juin 2010, production n°16, la Cour, au visa des arrêts Salduz, Dayanan et Öztürk, retient la violation de l’article 6 du fait de « l'absence d'un avocat lors de l'accomplissement des actes d'enquêtes constitue un manquement aux exigences de l'article 6(…), s'agissant du procès-verbal d'indication des lieux » et qu’en l’ « espèce, la Cour constate que le requérant a pu s'entretenir et bénéficier de l'assistance d'un avocat durant une partie de sa garde à vue. Cela étant, au vu des pièces du dossier, il apparaît n'avoir pas bénéficié d'une telle assistance à l'occasion de certains actes de procédure accomplis durant sa garde à vue, tel que le transport sur les lieux avec reconstitution des faits (…) » (§ 46 et 47).

De ce qui précède, il résulte que le droit à l’assistance effective par l’avocat s’applique, non seulement aux interrogatoires, mais aussi à l’ensemble des actes d’enquête auxquels participe activement le gardé à vue et notamment la confrontation et la reconstitution des faits.

En conclusion et en tout état de cause, le droit au silence doit être notifié au gardé à vue ; ce dernier doit pouvoir bénéficier de l’assistance effective d’ un avocat, ayant accès au dossier de procédure, y compris durant ses auditions et tous les actes d’enquête auxquels il participe activement, et ce, quelle que soit la nature des faits sur lesquels porte l’enquête, sauf à justifier de raisons impérieuses découlant de circonstances particulières et exceptionnelles propres à l’espèce, et non pas sur la seule nature de l’infraction.

5°) Sur la nullité de la garde-à-vue opérée sous le seul contrôle du procureur de la République (violation de l’article 5§3 de la Convention européenne des droits de l’homme)

L’article 5 CESDH est ainsi rédigé :

« 

Article 5 – Droit à la liberté et à la sûreté

1
Toute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales :


a
s'il est détenu régulièrement après condamnation par un tribunal compétent;



b
s'il a fait l'objet d'une arrestation ou d'une détention régulières pour insoumission à une ordonnance rendue, conformément à la loi, par un tribunal ou en vue de garantir l'exécution d'une obligation prescrite par la loi;



c
s'il a été arrêté et détenu en vue d'être conduit devant l'autorité judiciaire compétente, lorsqu'il y a des raisons plausibles de soupçonner qu'il a commis une infraction ou qu'il y a des motifs raisonnables de croire à la nécessité de l'empêcher de commettre une infraction ou de s'enfuir après l'accomplissement de celle‑ci;


d
s'il s'agit de la détention régulière d'un mineur, décidée pour son éducation surveillée ou de sa détention régulière, afin de le traduire devant l'autorité compétente;



e
s'il s'agit de la détention régulière d'une personne susceptible de propager une maladie contagieuse, d'un aliéné, d'un alcoolique, d'un toxicomane ou d'un vagabond;



f
s'il s'agit de l'arrestation ou de la détention régulières d'une personne pour l'empêcher de pénétrer irrégulièrement dans le territoire, ou contre laquelle une procédure d'expulsion ou d'extradition est en cours.


2
Toute personne arrêtée doit être informée, dans le plus court délai et dans une langue qu'elle comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre elle.


3
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.


4
Toute personne privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d'introduire un recours devant un tribunal, afin qu'il statue à bref délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la détention est illégale.


5
Toute personne victime d'une arrestation ou d'une détention dans des conditions contraires aux dispositions de cet article a droit à réparation. »

Les §1 c et 3 énoncent les règles applicables en cas d’arrestation.

Il est précisé que « 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 Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion de préciser à de nombreuses reprises l’étendue de ces obligations.
Dans un arrêt en date du 23 novembre 2010 condamnant la France pour violation de l’article 5§3 de la Convention européenne des droits de l’homme (Affaire MOULIN c/ FRANCE, production n° 19), la Cour de Strasbourg a longuement rappelé ces principes :
« &46.  La Cour rappelle que, dans son arrêt Medvedyev et autres c. France ([GC], no 3394/03, CEDH 2010-...), elle s'est exprimée comme suit :

« 117.  La Cour rappelle que l'article 5 de la Convention figure parmi les principales dispositions garantissant les droits fondamentaux qui protègent la sécurité physique des personnes et que trois grands principes en particulier ressortent de la jurisprudence de la Cour : les exceptions, dont la liste est exhaustive, appellent une interprétation étroite et ne se prêtent pas à l'importante série de justifications prévues par d'autres dispositions (les articles 8 à 11 de la Convention en particulier) ; la régularité de la détention sur laquelle l'accent est mis de façon répétée du point de vue tant de la procédure que du fond, et qui implique une adhésion scrupuleuse à la prééminence du droit ; et, enfin, l'importance de la rapidité ou de la célérité des contrôles juridictionnels requis en vertu de l'article 5 §§ 3 et 4 (McKay précité, § 30).

118.  La Cour rappelle également l'importance des garanties de l'article 5 § 3 pour la personne arrêtée. Cet article vise à assurer que la personne arrêtée soit aussitôt physiquement conduite devant une autorité judiciaire. Ce contrôle judiciaire rapide et automatique assure aussi une protection appréciable contre les comportements arbitraires, les détentions au secret et les mauvais traitements (voir, par exemple, les arrêts Brogan et autres, précité, § 58, Brannigan et McBride c. Royaume-Uni, 26 mai 1993, série A no 258-B, p. 55, §§ 62 63, Aquilina c. Malte [GC], no 25642/94, § 49, CEDH 1999-III, Dikme c. Turquie, no 20869/92, § 66, CEDH 2000-VIII, et Öcalan c. Turquie, no 46221/99 , § 103, CEDH 2005-IV).

119.  L'article 5 § 3, en tant qu'il s'inscrit dans ce cadre de garanties, vise structurellement deux aspects distincts : les premières heures après une arrestation, moment où une personne se retrouve aux mains des autorités, et la période avant le procès éventuel devant une juridiction pénale, pendant laquelle le suspect peut être détenu ou libéré, avec ou sans condition. Ces deux volets confèrent des droits distincts et n'ont apparemment aucun lien logique ou temporel (T.W. c. Malte [GC], no 25644/94, § 49, 29 avril 1999).

120.  Pour ce qui est du premier volet, seul en cause en l'espèce, la jurisprudence de la Cour établit qu'il faut protéger par un contrôle juridictionnel la personne arrêtée ou détenue parce que soupçonnée d'avoir commis une infraction. Un tel contrôle doit fournir des garanties effectives contre le risque de mauvais traitements, qui est à son maximum durant cette phase initiale de détention, et contre un abus par des agents de la force publique ou une autre autorité des pouvoirs qui leur sont conférés et qui doivent s'exercer à des fins étroitement limitées et en stricte conformité avec les procédures prescrites. Le contrôle juridictionnel doit répondre aux exigences suivantes (McKay précité, § 32) :

i.  Promptitude

121.  Le contrôle juridictionnel lors de la première comparution de la personne arrêtée doit avant tout être rapide car il a pour but de permettre de détecter tout mauvais traitement et de réduire au minimum toute atteinte injustifiée à la liberté individuelle. La stricte limite de temps imposée par cette exigence ne laisse guère de souplesse dans l'interprétation, sinon on mutilerait, au détriment de l'individu, une garantie procédurale offerte par cet article et on aboutirait à des conséquences contraires à la substance même du droit protégé par lui (Brogan et autres, précité, § 62, la Cour ayant jugé dans cette affaire que des périodes de détention de quatre jours et six heures sans comparution devant un juge emportaient violation de l'article 5 § 3, même dans le contexte spécial d'enquêtes sur des infractions terroristes).

ii.  Caractère automatique du contrôle

122.  Le contrôle doit être automatique et ne peut être rendu tributaire d'une demande formée par la personne détenue. A cet égard, la garantie offerte est distincte de celle prévue par l'article 5 § 4 qui donne à la personne détenue le droit de demander sa libération. Le caractère automatique du contrôle est nécessaire pour atteindre le but de ce paragraphe, étant donné qu'une personne soumise à des mauvais traitements pourrait se trouver dans l'impossibilité de saisir le juge d'une demande de contrôle de la légalité de sa détention ; il pourrait en aller de même pour d'autres catégories vulnérables de personnes arrêtées, telles celles atteintes d'une déficience mentale ou celles qui ne parlent pas la langue du magistrat (Aquilina, précité).

iii.  Les caractéristiques et pouvoirs du magistrat

123.  Le paragraphe 1 c) forme un tout avec le paragraphe 3 et l'expression « autorité judiciaire compétente » du paragraphe 1 c) constitue un synonyme abrégé de « juge ou (...) autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires » du paragraphe 3 (voir, notamment, Lawless c. Irlande, 1er juillet 1978, série A, no 3, et Schiesser, précité, § 29).

124.  Le magistrat doit présenter les garanties requises d'indépendance à l'égard de l'exécutif et des parties, ce qui exclut notamment qu'il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale, à l'instar du ministère public, et il doit avoir le pouvoir d'ordonner l'élargissement, après avoir entendu la personne et contrôlé la légalité et la justification de l'arrestation et de la détention (voir, parmi beaucoup d'autres, Assenov et autres c. Bulgarie, arrêt du 28 octobre 1998, Recueil 1998-VIII, §§ 146 et 149). Concernant la portée de ce contrôle, la formulation à la base de la jurisprudence constante de la Cour remonte à l'affaire Schiesser précitée (§ 31) :

« (...) [A] cela s'ajoutent, d'après l'article 5 § 3, une exigence de procédure et une de fond. A la charge du « magistrat », la première comporte l'obligation d'entendre personnellement l'individu traduit devant lui (voir, mutatis mutandis, Winterwerp précité, § 60) ; la seconde, celle d'examiner les circonstances qui militent pour ou contre la détention, de se prononcer selon des critères juridiques sur l'existence de raisons la justifiant et, en leur absence, d'ordonner l'élargissement (Irlande contre Royaume-Uni, 18 janvier 1978, série A no 25, § 199) », soit, en un mot, que « le magistrat se penche sur le bien-fondé de la détention » (T.W. et Aquilina, précités, respectivement § 41 et § 47).

125.  Le contrôle automatique initial portant sur l'arrestation et la détention doit donc permettre d'examiner les questions de régularité et celle de savoir s'il existe des raisons plausibles de soupçonner que la personne arrêtée a commis une infraction, c'est-à-dire si la détention se trouve englobée par les exceptions autorisées énumérées à l'article 5 § 1 c). S'il n'en est pas ainsi, ou si la détention est illégale, le magistrat doit avoir le pouvoir d'ordonner la libération (McKay précité, § 40). »

Puis la Cour précise :

“&56.  La Cour constate tout d'abord que, si l'ensemble des magistrats de l'ordre judiciaire représente l'autorité judiciaire citée à l'article 66 de la Constitution, il ressort du droit interne que les magistrats du siège sont soumis à un régime différent de celui prévu pour les membres du ministère public. Ces derniers dépendent tous d'un supérieur hiérarchique commun, le garde des sceaux, ministre de la Justice, qui est membre du gouvernement, et donc du pouvoir exécutif. Contrairement aux juges du siège, ils ne sont pas inamovibles en vertu de l'article 64 de la Constitution. Ils sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques au sein du Parquet, et sous l'autorité du garde des sceaux, ministre de la Justice. En vertu de l'article 33 du code de procédure pénale, le ministère public est tenu de prendre des réquisitions écrites conformes aux instructions qui lui sont données dans les conditions prévues aux articles 36, 37 et 44 du même code, même s'il développe librement les observations orales qu'il croit convenables au bien de la justice.”
Puis la Cour considère, s’agissant du statut des membres du ministère public que, « du fait de leur statut ainsi rappelé, les membres du ministère public, en France, ne remplissent pas l'exigence d'indépendance à l'égard de l'exécutif, qui, selon une jurisprudence constante, compte, au même titre que l'impartialité, parmi les garanties inhérentes à la notion autonome de « magistrat » au sens de l'article 5 § 3 (Schiesser, précité, § 31, et, entre autres, De Jong, Baljet et Van den Brink c. Pays-Bas, 22 mai 1984, § 49, série A no 77, ou plus récemment Pantea c. Roumanie, no 33343/96, § 238, CEDH 2003 VI (extraits)) » (&57).

« &58.  Par ailleurs, la Cour constate que la loi confie l'exercice de l'action publique au ministère public, ce qui ressort notamment des articles 1er et 31 du code de procédure pénale. Indivisible (paragraphe 26 ci-dessus), le parquet est représenté auprès de chaque juridiction répressive de première instance et d'appel en vertu des articles 32 et 34 du code précité. Or la Cour rappelle que les garanties d'indépendance à l'égard de l'exécutif et des parties excluent notamment qu'il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale (voir, en dernier lieu, Medvedyev et autres, précité, § 124 ; paragraphe 46 ci-dessus). Il importe peu qu'en l'espèce le procureur adjoint exerçait ses fonctions dans un ressort territorial différent de celui des deux juges d'instruction, la Cour ayant déjà jugé que le fait pour le procureur d'un district, après avoir prolongé une privation de liberté, d'avoir ensuite transféré le dossier dans un autre parquet, n'emportait pas sa conviction et ne justifiait pas qu'elle s'écarte de sa jurisprudence consacrée par l'arrêt Huber c. Suisse précité (Brincat, précité, § 20). »

La Cour constate donc la violation de l’article 5§3, après avoir considéré que «  le procureur adjoint de Toulouse, membre du ministère public, ne remplissait pas, au regard de l'article 5 § 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 » (&59).
La Cour de cassation a fait application de ces principes dans un arrêt du 15 décembre 2010 (production n°20), dans lequel elle juge que le ministère public, sous le contrôle duquel avait été ordonnée puis prolongée une garde à vue, n’est pas une autorité judiciaire au sens de l’article 5 & 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, alors qu’il ne présente pas les garanties d’indépendance et d’impartialité requises par ce texte et qu’il est autorité poursuivante.
De même, la Chambre de l’instruction de la Cour d’appel de Versailles a ordonné, le 15 décembre 2010 (production n°21), la mise en liberté d’un ressortissant libyen interpellé le 28 novembre 2010 et placé sous écrou extraditionnel le 29 novembre 2010 par le procureur général, au motif que l’intéressé ne comparaissait pour la première fois devant la Cour que le 15 décembre 2010, alors que l’article 5 & 3 de la Convention européenne des droits de l’homme impose que toute personne privée de sa liberté soit automatiquement et promptement traduite devant un juge ayant notamment pour mission d’examiner la régularité de son arrestation et de sa détention et d’ordonner, s’il y a lieu, sa mise en liberté.
La Cour a considéré que l’exercice de ce pouvoir suppose que le magistrat qui en est investi soit indépendant tout à la fois du pouvoir politique et des parties, ce qui n’est pas le cas du magistrat du ministère public, soumis par la loi au principe de subordination hiérarchique à l’égard du garde des sceaux.

Et elle en a déduit que les disposition de l’article 5 & 3 de la Convention européenne des droits de l’homme avaient été méconnues et que la détention de l’intéressé avait cessé d’être régulière et qu’il y avait lieu d’ordonner sa mise en liberté.

Par conséquent, 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.

6°) Sur la nullité du procès-verbal de défèrement, en raison du défaut d'assistance de l’intéressé, par un avocat, lors de son audition par le procureur de la République (article 393 du code de procédure pénale contraire à l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme)

Hors l'hypothèse visée à l'article 706-106 du code de procédure pénale d'une garde-à-vue soumise au régime dérogatoire des  articles 706-80 à 706-95, il n'est pas prévu l'assistance d'un avocat, lors du défèrement de l'intéressé devant le procureur de la République.

En effet, cet article dispose que:

« Lorsque, au cours de l'enquête, il a été fait application des dispositions des articles 706-80 à 706-95, la personne qui est déférée devant le procureur de la République en application des dispositions de l'article 393 a droit à la désignation d'un avocat. Celui-ci peut consulter sur le champ le dossier et communiquer librement avec elle, conformément aux dispositions des deuxième et troisième alinéas de l'article 393. La personne comparaît alors en présence de son avocat devant le procureur de la République qui, après avoir entendu ses déclarations et les observations de son avocat, soit procède comme il est dit aux articles 394 à 396, soit requiert l'ouverture d'une information.
Si le procureur de la République saisit le tribunal correctionnel selon la procédure de comparution immédiate, les dispositions du deuxième alinéa de l'article 397-1 permettant au prévenu de demander le renvoi de l'affaire à une audience qui devra avoir lieu dans un délai qui ne peut être inférieur à deux mois sans être supérieur à quatre mois sont applicables, quelle que soit la peine encourue. »

Or, en cas de garde-à-vue de droit commun, seul l'article 393 du code de procédure pénale trouve à s'appliquer qui dispose qu':

« En matière correctionnelle, après avoir constaté l'identité de la personne qui lui est déférée, lui avoir fait connaître les faits qui lui sont reprochés et avoir recueilli ses déclarations si elle en fait la demande, le procureur de la République peut, s'il estime qu'une information n'est pas nécessaire, procéder comme il est dit aux articles 394 à 396.

Le procureur de la République informe alors la personne déférée devant lui qu'elle a le droit à l'assistance d'un avocat de son choix ou commis d'office. L'avocat choisi ou, dans le cas d'une demande de commission d'office, le bâtonnier de l'Ordre des avocats, en est avisé sans délai. 

L'avocat peut consulter sur-le-champ le dossier et communiquer librement avec le prévenu. 

Mention de ces formalités est faite au procès-verbal, à peine de nullité de la procédure. »

Par comparaison, s'agissant de l'interrogatoire de première comparution auquel procède le juge d'instruction,les alinéas 1 à 4 de l'article 116 du code de procédure pénale sont ainsi rédigés:

« (...)Lorsqu'il envisage de mettre en examen une personne qui n'a pas déjà été entendue comme témoin assisté, le juge d'instruction procède à sa première comparution selon les modalités prévues par le présent article.

Le juge d'instruction constate l'identité de la personne et lui fait connaître expressément, en précisant leur qualification juridique, chacun des faits dont il est saisi et pour lesquels la mise en examen est envisagée. Mention de ces faits et de leur qualification juridique est portée au procès-verbal.

Lorsqu'il a été fait application des dispositions de l'article 80-2 et que la personne est assistée d'un avocat, le juge d'instruction procède à son interrogatoire ; l'avocat de la personne peut présenter ses observations au juge d'instruction.

Dans les autres cas, le juge d'instruction avise la personne de son droit de choisir un avocat ou de demander qu'il lui en soit désigné un d'office. L'avocat choisi ou, dans le cas d'une demande de commission d'office, le bâtonnier de l'ordre des avocats en est informé par tout moyen et sans délai. Si l'avocat choisi ne peut être contacté ou ne peut se déplacer, la personne est avisée de son droit de demander qu'il lui en soit désigné un d'office pour l'assister au cours de la première comparution. L'avocat peut consulter sur-le-champ le dossier et communiquer librement avec la personne. Le juge d'instruction avertit ensuite la personne qu'elle a le choix soit de se taire, soit de faire des déclarations, soit d'être interrogée. Mention de cet avertissement est faite au procès-verbal. L'accord pour être interrogé ne peut être donné qu'en présence d'un avocat. L'avocat de la personne peut également présenter ses observations au juge d'instruction. (...) »

Il apparaît donc clairement que l'intéressé qui est déféré devant le procureur de la République, en application de l'article 393 du code de procédure pénale, ne se voit pas notifier le droit de se taire et donc de ne pas participer à sa propre incrimination. Il ne bénéficie pas non plus de l’assistance par un avocat lors de cette mesure.

En effet, ce n’est qu’à l’issue du défèrement, et une fois que la décision de saisir le tribunal a été prise, que la personne est informée de son droit à l’assistance d’un avocat. Ce n’est qu’à ce moment-là que ce dernier aura accès au dossier et à la libre communication avec son client.

La personne déférée ne peut donc bénéficier de l'assistance effective d'un avocat lors de cette audition, au cours de laquelle elle est susceptible de faire des déclarations qui pourront servir de fondement à une condamnation devant une juridiction de jugement.

Or, l'article 6 §1 et 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, tel qu'interprété par la Cour de Strasbourg et notamment dans les arrêts Salduz, Dayanan, Savas et Brusco précités, garantit le droit de ne pas s'auto-incriminer comme étant une composante fondamentale des droits de la défense et impose l'assistance effective par un avocat.

En l'espèce, l'intéressé n'a pas été informé par le procureur de la République, lors de son défèrement, de ce qu'il avait le droit de se taire et de bénéficier de l'assistance d'un avocat.

En effet, si, lors du défèrement devant le procureur de la République, l’intéressé, dont les droits de la défense ont été violés au cours de la garde à vue tel que démontré supra, ce qui entraînera nécessairement la nullité de la mesure, peut valablement, sans assistance par un avocat, faire des déclarations auto-incriminantes qui seront retenues contre lui devant la juridiction de jugement,  les garanties de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme sont vidées de toute effectivité.

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 ».

Par conséquent, il y aura lieu d’annuler le procès-verbal de défèrement,  ainsi que tous les actes subséquents, y compris la saisine du Tribunal.
7°) Sur l’applicabilité immédiate des droits des personnes gardées à vue consacrés par l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, ainsi que l’a jugé l’Assemblée Plénière de la Cour de Cassation le 15 avril 2011
Bien que l’inconventionnalité des dispositions actuelles régissant la procédure de garde-à-vue ait été relevée par la Chambre criminelle de la Cour de cassation dans les trois arrêts du 19 octobre 2010 précités, production n° 6, celle-ci a cru pouvoir reporter dans le temps l’effet de son constat au motif que :

« Dès lors que ces règles de procédure ne peuvent s'appliquer immédiatement à une garde à vue conduite dans le respect des dispositions législatives en vigueur lors de sa mise en oeuvre, sans porter atteinte au principe de sécurité juridique et à la bonne administration de la justice ;

Que ces règles prendront effet lors de l'entrée en vigueur de la loi devant, conformément à la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, modifier le régime juridique de la garde à vue, ou, au plus tard, le 1er juillet 2011 ; »

Cette interprétation ne pourra pas être suivie.
Pour des raisons de droit interne tout d’abord : au nom du principe fondamental de la séparation des pouvoirs législatif et judiciaire,
· « il est fait défense aux juges de se prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises » - Cass Crim 18 juillet 1991 ; (Bull Crim n°301 p758), 
· « aux termes de l’article 5 du Code civil, il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises » - Cass Crim 25 mai 1971 ; Bull crim n°175 p440).

Il n’était donc pas possible pour la Cour suprême d’énoncer une interdiction générale de statuer pour le futur, de prohiber l’application immédiate du droit : dès lors, ces arrêts sont des « arrêts de principe »  ou « arrêts de règlement », prohibés par 

· l’article 5 du Code Civil : « il est fait défense aux juges de se prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises » 

· et la propre jurisprudence de la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation.

Il appartient donc bel et bien à la juridiction de céans de statuer.
Pour des raisons de hiérarchie des normes ensuite : en effet, le juge judiciaire est tenu, en application de l’article 55 de la Constitution, d’écarter le droit national contraire aux traités internationaux et ce, depuis l’arrêt Jacques Vabre précité (production n°2).

La Cour de cassation fonde sa décision sur les principes de sécurité juridique et de bonne administration de la justice.

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. À 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 10 de la déclaration girondine et 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 ».

Or, si la Cour de cassation a déjà pu décider que les effets d’un revirement de jurisprudence ne devaient pas trouver à s’appliquer à l’affaire dont elle était saisie (Civ. 2e, 8 juillet 2004, n° 01-10426, publié au bulletin, production n°17 ), elle l’a justement fait en considération des droits garantis par l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, à savoir le droit à l’accès à un tribunal et le droit à un procès équitable.

Ainsi, dans cet arrêt, elle avait pu considérer que : 

« (…) l’application immédiate de cette règle de prescription dans l’instance en cours aboutirait à priver la victime d’un procès équitable, au sens de l’article 6.1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ; »

La Cour européenne des droits de l’homme admet, elle aussi, qu’il puisse y avoir non-rétroactivité dans le temps des effets d’un revirement de jurisprudence.

Elle a ainsi pu considérer dans un arrêt Marckx c/ Belgique du 13 juin 1979, §58, production n°18, que :

« (…) le principe de sécurité juridique, nécessairement inhérent au droit de la Convention comme au droit communautaire, dispense l’État belge de remettre en cause des actes ou situations juridiques antérieurs au prononcé du présent arrêt. Certains États contractants dotés d’une cour constitutionnelle connaissent d’ailleurs une solution analogue: leur droit public interne limite l’effet rétroactif des décisions de cette cour portant annulation d’une loi. » 

En aucun cas, il n’est envisagé ici de retarder pour l’avenir les effets des garanties accordées par la Convention.

Il n’apparaît donc pas possible de soutenir que le principe de sécurité juridique, dégagé par la Cour européenne des droits de l’homme comme un corollaire du droit à un procès équitable garanti par l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, puisse venir justifier que les garanties découlant de cet article même soient écartées pour l’avenir et pendant une période pouvant aller jusqu’au 1er juillet 2011.
S’agissant de la notion de bonne administration de la justice, notion floue qui ne connaît pas de définition précise en droit français et dont la valeur juridique n’est fixée par aucun texte ni aucune jurisprudence, il ne pourra pas non plus être soutenu que la balance des intérêts en présence puisse entraîner la limitation des droits garantis par l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme.

En effet, donner un effet différé dans le temps à un constat de violation des dispositions de l’article 6 précité, s’agissant de la procédure de garde-à-vue, revient à priver les justiciables desdits droits et garanties.

D’autre part, si ces notions peuvent trouver à l’appliquer à certains litiges, elles ne sont pertinentes que s’agissant de droits nouveaux.

Or, comme démontré supra, les garanties de l’article 6, relatives aux droits des personnes gardées à vue telles qu’interprétées par la Cour européenne des droits de l’homme, ne sont pas nouvelles.

Elles sont constamment rappelées par la Cour de Strasbourg, depuis l’arrêt Salduz c/ Turquie précité du 27 novembre 2008.

Les notions de droits de la défense et de droit à un procès équitable sont des normes reconnues de longue date et de valeur constitutionnelle aussi bien que conventionnelle.
Les arrêts rendus le 19 octobre 2010 par la Chambre criminelle de la Cour de cassation ne portent donc par conséquent pas atteinte à la légitime exigence de prévisibilité à laquelle la Cour européenne des droits de l’homme s’attache pour moduler les effets dans le temps d’un revirement de jurisprudence.

Ainsi, la notion de sécurité juridique ne saurait s’opposer à l’application pleine et effective des droits garantis par la Convention européenne des droits de l’homme.

Au contraire, un tel effet différé est source d’insécurité juridique, au sens d’atteinte aux droits.
Enfin, par quatre arrêts de principe du 15 avril 2011 (production n°24, 25, 26 et 27), l’Assemblée Plénière de la Cour de Cassation vient de rappeler, reprenant la solution retenue par la Chambre criminelle le 19 octobre 2010, que les règles posées par l’article 63-4 du code de procédure pénale ne satisfont pas aux exigences de l’article 6 & 1 de la Convention européenne des droits de l’homme, l’effectivité du droit à un procès équitable imposant qu’en règle générale, la personne placée en garde à vue puisse bénéficier de l’assistance d’un avocat dès le début de la mesure et pendant ses interrogatoires.

Mais l’Assemblée Plénière a également déjugé la Chambre criminelle en considérant que la décision constatant la non-conformité de la législation française aux exigence de la Convention européenne des droits de l’homme s’applique immédiatement, le principe de sécurité juridique et les nécessités d’une bonne administration de la justice ne pouvant être invoqués pour priver un justiciable de son droit à un procès équitable.

Par suite, le Tribunal ne pourra que tirer toutes les conséquences de l’inconventionnalité des règles applicables à la garde-à-vue subie par l’intéressé et annuler ladite mesure et tous les actes qui en découlent.
8°) Sur le fait que les procès-verbaux d’audition en garde à vue, réalisés en violation des dispositions de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, ne peuvent constituer des éléments de preuve fondant la culpabilité du prévenu
Par un arrêt du 4 janvier 2011 (production n°22), la Chambre criminelle de la Cour de cassation, saisie par la procureure générale près la Cour d’appel de Grenoble, rejette le pourvoi formé contre l’arrêt de la Cour d’appel de Grenoble du 23 juin 2010, confirmant un jugement du tribunal correctionnel de Grenoble du 3 février 2010 (cf. annexes au présent kit, Jurisprudence GAV, Décisions Nullité GAV, Décisions Nullité Pénales, documents 005 et 009) ayant annulé les actes d’audition et de perquisition d’une garde à vue, en raison de l’absence d’assistance effective d’un avocat et des conditions de l’audition et d’une perquisition accomplie durant la garde à vue, tout en condamnant le prévenu sur la base d’éléments recueillis par les enquêteurs en dehors de la garde à vue  (témoignage, enregistrement sonore et film vidéo). 
 Le pourvoi demandait la cassation de cette décision antérieure à la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010 et qui n’avait donc pu tenir compte du délai accordé par celui-ci au législateur pour réformer la garde à vue, ni, a fortiori du même délai accordé par la Cour de cassation pour voir appliquer à la garde à vue les règles tirées de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme et sanctionner leur violation. 
Pourtant, le pourvoi est rejeté : 

Certes, la Chambre criminelle confirme que l’annulation de la garde à vue a été prononcée à tort, puisque la loi à venir n’est pas entrée en vigueur et que le délai fixé par le Conseil constitutionnel n’est pas expiré.

 Mais elle ne censure pas l’arrêt de la Cour d’appel de Grenoble, dès lors que cette annulation a eu pour seul conséquence que les actes annulés n’ont pas fondé la décision de culpabilité du prévenu qui résulte d’autres éléments de preuve indépendants de la garde  vue.
La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir écarté les éléments de preuve, pouvant fonder la décision de culpabilité du prévenu, tirés des procès- verbaux d’une garde à vue s’étant déroulée selon des règles non conformes à la Convention européenne des droits de l’homme.
Elle rappelle ainsi que les preuves illégalement recueillies ne peuvent fonder la décision du juge pénal.

Dès lors, jusqu’à l’entrée en vigueur de la nouvelle loi, les procédures dans lesquelles les seuls éléments de preuve de l’existence d’une infraction résulteraient d’aveux ou de perquisitions en garde à vue doivent aboutir, non pas à l’annulation de ceux-ci, mais à la relaxe du prévenu, parce que les garanties processuelles conventionnelles conditionnent la validité de la preuve.
Le 18 janvier 2011, la Chambre criminelle a confirmé cette jurisprudence (production n°23).
En l’espèce, le prévenu est bien fondé à demander sa relaxe, dès lors que les seuls éléments de preuve de  sa culpabilité figurant au dossier ont été recueillis pendant sa garde à vue qui s’est déroulée en violation des dispositions de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, du fait de l’absence effective d’avocat.

Ou le prévenu est bien fondé à demander au tribunal d’écarter les procès-verbaux de garde à vue.

PAR CES MOTIFS
Vu ensemble les paragraphes 1 et 3 de l’article 6 et 3 de l’article 5 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ;

Vu l’article préliminaire du Code de procédure pénale ;

Vu les articles 63, 63-1 et 63-4 du Code de procédure pénale ;
Il est demandé au Tribunal de bien vouloir :
· Annuler le procès-verbal de notification des droits, l’ensemble des auditions, ainsi que tous les actes d’enquête auxquels la personne gardée à vue a activement participé et notamment tous transports sur les lieux, toutes reconstitutions, perquisitions, confrontations, parades d’identification ainsi que le procès-verbal de défèrement et tous actes subséquents jusques et y compris la saisine du Tribunal ;

· Renvoyer le ministère public à mieux se pourvoir.
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