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DOCTRINE

Le recours effectif contre la détention ~ Un droit fondamental*

‘I'ristan Wibault

Avocat au Barreau du Bruxelles

I PRIiNCIPE

Lexigence dun recours eflectif contre loute décision de pla-
cement en délention est fermement inscrite dans la Conven-
Lion européenne de sauvegarde des droits de ’homme ef des
libertés fondamentales (CEDH) qui lui consacre une dispo-
sition spécifique a larticle 5 paragraphe 4 :

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

Larticle 5 §4 cst une lex specialis qui fixe des exigences plus
stricles si on les compare a celles plus générales de Particle 13
de la CEDH.' Celle disposition spécifique précise les obliga-
tions des Ltats signalaires en ¢énonganl cerlaines composanles
indispensables au recours a mettre cn ceuvre en cas de privalion
deliberié : le recours doit élre examiné par un tribunal, ce der-
nicr doit statuer & bref délai, il examine la légalité de la déten-
tion etale pouvoir d’ordonner la remise en liberté du détenu,

Le concept de « Iégalité » exprimé a Particle 5, § 4 doit avoir le
méme sens que celui présent & Particle 5, § 1, de sorle quune
personne délenue a le droit de faire contréler la « légalilé » de
sa détention sous 'angle non seulement du droit interne, mais
aussi dela Convention, des principes généraux qu'clle consacre
elenfin, dubut et des restrictions aulorisées parlarticle 5,6 1.2

" Larédaction de cet article a été finalisée le 4 mai 2018
1 Cour EDH, Chahal c. Royaume-Uni (requéte n° 70/1995/576/662),
GC 25 octobre 1996 ; §126.

2 Cour EDH, Khlaifa et autres c. Italie (Requéte n® 16483/12), GC 15
décembre 2016 ; §128,

Hs'agit essentiellement, au-deld du droit national formel, de pro

téger I'intéressé contre Parbitraire. La Cour BDH a explicilé 4
maintes reprises l'insuffisance du seul respeet de fa lettre d'une
législation nationale pourl'examen de la légalité de la détention :

« En matiére de « régularité » d'une détention, y compris
Vobservation des « voies légales », la Convention renvoie pour
Uessentiel a la législation nationale ef consacre | obligation d'en
observer les normes de fond comme de procédure. Toutefois, le
respect dudroit national n'est pas suffisant ilarticle 5§ 1 exige de
surcroitla conformité de toute privation de liberté aw bt consis-
tant d protéper Uindividu contre Lavbitraire (..), Il est W prin-
cipe fondamental selon lequel nulle détention arbitraire ne peut
étre compatible avee article 5 § 1, et la notion d' arbitraire »
que contient Larticle 5 § 1 va au-deld du défaut de conformité
avee le droit national, de sorte qu'une privation de liberté peut

étre réguliére selon la législation interne tout en étant arbitraire

et done contraire a la Convention. » (nous soul ignons)

Sans pour autant énoncer de définition globale des situa-
tions ou des pratiques susceptibles de relever de Parbitraire
ausens delarticle 5§ 1, 1a Cour EDH a dégagé au cas par cas
quelques principes clés. Ainsi une délention est arbitraire
lorsque, méme si elle est parfaitement conforme a la légis-
lation nationale, il y a cu un élément de mauvaise foi ou de
tromperic dela part des autorités. La condition d’absence d’ar-
bitraire exige par ailleurs que non seulement Pordre de pla-
cement en délention mais aussi lexéention de cetle décision
cadrent véritablement avec le but des restrictions de liberté,
[l doil enfin exister un certain lien entre, d’unc part, le motif
invoqué pour justificr la privation de liberté aulorisée ct, de
Pautre, le lieu et le régime de délention.!

3 Cour EDH, Saadi ¢. Royaume-Uni (Requéte n° 13229/03), GC 29 jan-
vier 2008 ; § 67.

4 Gour EDH, Saadi ¢ Royaume-Uni, op cit. ; §§68-74,
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Dans Parrét Saadi, la Cour EDH a rappelé que la notion d’arbi-
traire implique également la recherche dela néeessité dela déten-
tion pour atteindre le but déclaré. Iin principe, elle ne se justific
qu’en dernier recours, lorsque d’autres mesures, moins séveres,
ont éLé considérées et jugées insuflisantes. Le principe de propor-
tionnalité garantit quant a lui qu'un équilibre soit ménagé entre
la nécessilé de détenir et 'importance du droit a la liberté, La
durée dela détention est un élément clé dans la recherche de cet
¢équilibre. Mais la Cour EDH ne relient un lel examen de néces-
$ité que pour cerlaines des {inalités admises par larticle 5, § 1.
Lorsqu'il sagit de la détention d’une personne pour l'empécher
de pénétrer irréguliérement dansle territoire, ou contrelaquelle
une procédure d’expulsion ou d’ex(radition est en cours (article 5,
§ 1,0)), le respect de la Convenlion nexige pas que soient fournis
des molifs raisonnables de croire a la nécessité de la délention.

Cetle approche définie dans 'arrét Saadi c. Royaume-Uni est
sensiblement différente de celle exprimée par le Comité des
droits de ’homme des Nations-Unies. Dans A. ¢ Australie,
le Comité a ainsi jugé :

« (...) qu’il ne faut pas donner au mot « arbitraire » le sens de
« contraire a la loi », mais qu’il faut Uinterpréter plus largement
pour viser notamment ce qui est inapproprié et injuste. De plus, la
détention provisoire pourrait étre considérée comme arbitraire si
elle n'est pas nécessaire d tous égards, par exemple pour éviter que
Uintéressé ne prenne la fuite ou soustraie des preuves : I'élément
de proportionnalité doit intervenir ici. (...). »* (nous soulignons)

Sans revenir ici sur les critiques imporlantes qui onl pu éLre for-
mulées & I'encontre de Parrét Saadi, & commencer par I'impor-
lante opinion dissidenle qui l'accompagne, il faut noter quela ju-
risprudence de la Cour EDH est appelée a évoluer sensiblement
sur ce point. lin effel, depuis le prononcé de'arrét Saadi en 2008,
I'examen dela néeessilé cLle principe de proportionnalité ont dé-
sormais é(é pleincment intégrés a larsenal juridique régissant la
délention administrative des élrangers. Larticle 15 de la direc-
Live 2008/115/CE’ (dite direclive relour) prévoit explicilement de
conditionner la privation deliberté d’un étranger en séjour irr¢-
gulier en vue de son éloignement au respect des principes de né-
cessilé et de proportionnalité. La Cour de Juslice de'Union eu-
ropéenne confirme I'obligation des Ftats membres de mettre en
ceuvre une procédure de retour ou la détention est une mesure
de contrainte de derniére instance, loule mesure de conlrainte

5 Cour EDH, Saadi ¢ Royaume-Uni, op cit. ; §§70, 72,

6 CCPR, A c. Australie ; Communication No. 560/1993, 30/04/97
GCPR/C/59/D/560/1993.

7 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16
décembre 2008, relative aux normes et procédures communes appli-
cables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays
tiers en séjour irrégulier.
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de la liberté, de la moins contraignante a la plus contraigante,
faisant 'objet d’un controle de proportionnalilé.

«41. (...) Vordre de déroulement des étapes de la procédure de
retour établie par la directive 2008/115 correspond & une gradation
des mesures a prendre en vue de l'exécution de la décision de
retour, gradation allant de la mesure qui laisse Iz plus de liberté 4
Pintéressé, a savoir loctroi d’un délai pour son départ volontaire,
a des mesures qui restreignent le plus celle-ci, & savoir la rétention
dans un centre spécialisé, le respect du principe de proportionnalité
devant étre assuré au cours de toutes ces étapes. »"

Parallélement, I’article 8 de la directlive 2013/33/UL (dite di-
rective accueil) soumel la détention des demandeurs d’asile A
ces mémes principes généraux.” La Cour de Juslice a ici re-
placé une Lelle disposition dans le cadre plus large des droits
garanlis par la Charte des droits fondamentaux de I'Union
curopéenne ct les principes généraux du droit de I'Union.

« 50. (...) conformément a article 52, paragraphe 1, de la
Charte, toute limitation de Uexercice des droits et des libertés
reconnus par celle-ci doit étre prévue par la loi et respecter
leur contenu essentiel. Dans le respect du principe de propor-
tionnalité, des limitations ne peuvent étre apportées a l'exer-
cice de ces droits et de ces libertés que si elles sont nécessaires
et répondent effectivement a des objectifs d’intérét général re-
connus par I'Union ou au besoin de protection »"'

Les Litats membres de 'UL sont donc tenus d’introduire dans
leurs législations des dispositions précises permelttant au final
de mettre en ceuvre un lel usage restrictif de la détention ad-
ministrative des étrangers, conformément aux droits fonda-
menlaux garantis par le droit de I’'Union.

«60.(...) lorsque les dispositions d une directive laissent aux Etats
membres une marge d appréciation pour définir des mesures
de transposition qui soient adaptées aux différentes situations
envisageables, il leur incombe, lors de la mise en ceuvre de ces
mesures, non seulement d’interpréter leur droit national d’une

8 CJUE, Hassen El Dridi, alias Soufi Karim, {C-61/11) PPU, 28 avril 2011 ; §41.

9 Directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26
juin 2013, établissant des normes pour l'accueil des personnes de-
mandant la protection internationale.

10 Les mémes principes et quelques regles spécifiques sont également
présents dans le Reglement n” 604/2013 du 26 juin 2013 établissant
les critéres et mécanismes de détermination de I'Etat membre res-
ponsable de I'examen d'une demande de protection internationale
introduite dans 'un des Ftats membres par un ressortissant de pays
tiers ou un apatride {refonte).

11 CJUE, J. N. contre Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, (C-
601/15) PPU, 16 février 2016 ; §50.
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Il CARACTERE JUDICIAIRE

«Sila procédure au titre de Larticle 5§ 4 ne doil pas toujours
saccompagner de garantics identiques a celles que Larlicle 6 §
Idela Convention prescrit pour les procés civils ou pénaux, il
faut qu'elle revéte un caractire judiciaire el offre des gurantics
adaptécs a la nature de la privation de liber(é en question. »"
«La procédure doit étre contradictoire et garantir dans tous
les cas « Pégalité des armes » entre les parties. »" « Larticle 5
S dne va pas jusqu'd exiger une forme particuliére de recours
et il wappartient donc pas a la Cour d'affirmer quelle voie
de recours interne serait plus opportune qu'une autre, ni,
a fortiori, de porter une appréciation sur la répartition des
compétences opérée par les autorités internes entre les juges
J_*"“flfffil'f'-'.'.\' el :.:(l'm:'msfrm{,fs, Au regard de Larficle 5 § ‘I,I.x':.’m'!.'
mporte en effet lampleur du controle exercé. »" « Les formes
ge;l::r:f::fiJ’U_f'rn'Er.!.";‘fimmli.'i quisalisfont aux exigencesdelarticle

beavent varier d'un domuine & Uautre et dépendent du
bypede privation de liberteé en question. »"

190011 3
2CJUE, J.N. (C-601/15) P U, opcit.; §60

13 Cour EDH Qe
“PH, SusoMusa . Malte (requélen 42337/12), 23juillel 2013 ; §97.

14 Cour =) . )
; D, Idalov ¢, | ussia {requéten” 5826/03), GC 22 mai 2012, §161
5 Cour |2 o
DH, s, . Roumanie (1 Bquete i 9356/11), 10 février 2015 ; §72.

16 Cour . A
o H.AM. e, France {requete n* 568324/13), 12 juillet 2016 ; §40.
our F[;
"EDH. Khiaifa ot dutres c. ltalie, op ot ; $129.
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IIl CIRCONSTANCES DE LA MISE EN DETENTION

Le juge compétent doit pouvoir controler les conditions dans
lesquelles sest déroulée Pinterpellation de’étranger, et donc
controler si les modalités de interpellation ayant conduil &
ta rétention sont conformes au droit interne ainsi quau bul
delarticle 5 qui est de protéger individu contre Parbitraire.
Un juge nayant le pouvoir que de vérifier la compélence de
Pauteur de la décision de détention ainsi que la molivalion
de celle-ci, exerce un contrdle trop limité au regard des exi-
gences de Farticle 5§ 4.1

IV UN EXAMEN SEPARE

Tl est indispensable que le contrdle de Talégalite de la mesure
de détention puisse &tre conduit de fagon autonome. ‘Toule
détention dont la légalité serait exclusivement lide a la Iéga-
lité de la mesure d’¢loignement ou de refoulement ne peut
faire Pobjet d’un recours effectil. Un examen séparé delalé-
galité de la détention doit exister, indépendamment de Ta 1¢-
galit¢ de lexpulsion.”

V L’OBJET DE LA DETENTION

[ éloignement constilue Pobjet de la détention autorisée sous
larticle 5,8 1, 1) dela CEDH. Il sagit donc du seul objet pou
vantjustificrlégalementla détention d’un étranger. (l est alors
indispensable quele juge puisse examiner lalégalilé du renvoi
qui constituele fondement juridique de la délention. Ceci im-
plique ¢videmment en premier licu que les autorités désignent
avee clarte quelle est la destination de I'étranger.”

18 Cour EDH, AM, ¢, France, op c¢it. ; §42
19 Cour EDH, 8.0, ¢, Gréce (requéte n" 53541/07), 11 juin 2009 ; §73

20 Cour EDH, Auad e, Bulgarie (requéten® 46390/10), 11 octobre 2011, §133.
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Le juge doit conerétement pouvoir contréler la faisabilité de
Iéloignement. Elle nleg pas ¢tablie quand les autorités n'onl
Pas de perspective réaliste d'expulser les intéressés pendant
la période ot ils sont détenus sans les exposer i un risque réel
de mauvais traitemenfs,

Une procédure d’expulsion en cours est 1a condition sine guq
non du maintien cn détention,

[len va de méme si I Giat norganise pas ou n'esi pasen mesure
d'organiser conerétement l'expulsion delétranger. L'adminis-
tration doit pouvoir démonirer quedes démarches concreéles
et individualisées son entamées avec la diligence requise,
Une telle détention ne peutse prolonger s I"éloignement ap-
parail virtuellement impossible.™ Sj tel est le cas, ¢l quand
bien méme | ‘ranger refuse de coopérer i son ¢loignement,
ladétention ne peutse poursuivre dans le but de sanclionner
Oucontraindre un étranger 4 coopdrer d son identification 21
Une telle détention prolongée auraif un objet dépassant e
cadre limitatif posé par larticle 5, §1 CEDI.

VI ConbiTions pe DETENTION

Lecontrole de légalité doil également étroen mesure d'aborder
tout grief d'une certaine gravité relatif aux conditions de dé-
tention.” Tel est évidemment le cas s Pétranger fait face i des
conditions de détention conslituant un traitement inhy main
ou dégradant contraire 3 Farticle 3 CIIDH o rendant Ja
détention arbitraire, Sy nétranger formule une plainte contre
d’éventuels mauvais traitements, les autorités on parailleurs
un devoir d’enquéte. Lenquéte doit ¢(re approfondie dans le
sens ot les autorifés doivent lovjours .'."c“hr(_‘tl'str'ieuscmenl
de d:':mlwrirf‘-.w|[|i,\-'r.=;1 passé. Llles doivent ¢galement assurer
la participation effectiye de la victime alenquéte.

21 Cour EDH, M.S. ¢ Belgique (Requéte n® 50012/08), 31 janvier 2012 ; §150.

22 Cour EDH, Louled Massoud ¢. Malte {Application no. 24340/08), 27
juillet 2010 ; §66.

23 CourEDH, Abdic, Royaume-Unj {requéte n® 27770/08), 9 avril 2013 1§74,

24 Cour EDH, Mikolenko ¢. Estonie {requéte n° 10664/05), 8 Octobre
2009 ; §§ 64-65

25 Cour EDH, RT. ¢, Gréce (requéte n® 5124/11) 11 février 2016 1 §§97-98.

26 Cour EDH, Bouyid ¢. Belgique {requéte n° 23380/09), GC 28 sep-
tembre 2015 ; §§ 119-123
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VIl LE conTROLE REGULIER DE 1A DETENTION

« Le drait & un recours Juridictionnel consaers par larticle 5
§ 4 et les garanties procédurales qui Y Sont prescrites visent ¢
protéger lindividu contre une détention arbitraire oy cotitre lg
poursuite d'une détention qui, quoiqu’initialement ordonnée
de maniére réguliére, a puy par la suite devenir irréguliére of
perdre toute justification. w” ('og la raison pour laquelle il esy
indispensable que la mesure de détention puisse fajre l'abjet
d’un examen 2 la fois rapide el périodique, & des intervalles
raisonnables. Un déteny ne doit pas courir [¢ risque de rester
en détention Itmg_:ltrmps apres le moment o sq privation de
liberté a perduy toute justification,

VIl CéLeérme py RECOURS

Un ¢étranger doit pouvoir faire examiner (ros rapidemen|
la légalité de sa détention. Dans le cas o0 la détention n'est
effective que durant up tres bref délai, il es| possible que
l'examen de sa légalité ne puisse ére mené durant la période
de détention elle-méme. Pourla ¢ sour EDH, Larticle 5 %4 ne
traite que des voies de recours qui doivent érre disponibley
durant la détention d’un individu.® Une exigence contraire
aboutirail paradoxalement, 3 prolonger la situatjon que
le détenu souhaite faire cesser en contestant 'arrété de
placement en rélention.” Ceci étant dit, un ancien déteny
maintient un intérgq légal & faire examiner la légalité de sa
détention, méme aprés avoir ¢(é lihépe. ™

Siun Etat organise up double degré de juridiction, il doit en
principe accorder los mémes sarantics aussi bien en appel
qu'en premiere instance. La Cour 3 loutefois considéré que
Pexigence de célériig pouvait étre moing contraignante
sagissant de I procédure en appel, en particulier lorsque

/

27 Cour EDH, MM. ¢. Bulgarie (requéte n° 76832/13), 8 juin 2017 ;
§52.

28 Gour EDH, Slivenko o, Lettonie (requéte ne 48321/99), GC 9 oc-
labre 2003 ; §158.

29 Cour EDH, AM. ¢ France, op cit, ; §38
30 CourEDH, Aden Ahmeqd ¢.Malte requéten® 56352/12), 23]uillet 2013 1§120.
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Jard pularité de la détention a été confirmée par un premier
areh

degré de juridict jon.”

[ Belgique, cest Uexamen de la Cour de Cassation qui aux
yeux delaGour EDH retarde inulilement la remise en liberté
ellective d’un élranger, €n violation du principe de célérité.
pans larrel FFiroz Muncer, la Cour conslale que le requérant
le sa liberté pendant pres de quatre mois sans

Qa Gl }}l'i\r‘i:' C
décision (inale sur la légalité de sa déten-

pouvoir obtenir de

tion, alors qu'il avail enlamé i deux reprises une procédure
.

en vue

ridiction

i I ois i ! 5 S a

berté, lui ¢taient a chaque fois favorables. La détention s ¢lail

de sa mise en liberté, que les derniéres décisions ju-
nelles sur le bien-fondé des requétes de mise en li-
péanmoins prolongée en raison de pourvois en cassation de
['fitat belge.” Peu de temps apres, la Cour EDH rend un se
cond arrét similaire o [ encore, un etranger libéré par les
juridicliuns d’instruction voit sa détention prolongée suilea
(n pourvoi en cassalion, cassant la décision favorable pour
un motil d’ordre procédural, ce qui de l'avis de la Cour, ag-
grave encore a situation du requérant quant a son droil d'ob-
tenir une décision & bref délai sur la légalité de sa détention,”

Au final, lexigence du « bref délai » doil sapprécier & la lu-
micre des circonstances de chaque cas d'espece cl, entre
autres, en fonction de la complexité des questions a trancher.™

IX ACCESSIBILITE DU RECOURS

«(...) unevoie de recours, au sens de Uarticle 5§ 4 de la Conven-
tion, doit toujours exister & un degré suffisant de certitude,
sans quoi lui manquent laccessibilité et l'efficacité requises
par cette disposition. (...) »"

La Convention visc 4 garantir des droils non pas théoriques
ou illusoires, mais concrets ct effectifs. Ceci implique que le
recours soit accessible et nolamment que les circonslances

31 Cour EDH, M.M. c. Bulgarie, op cit. ; §54.

32 Cour EDH, Firoz Muneer c. Belgique (requéte n® 56006/10), 11 avril
2013 ; §§84-86

33 Cour EDH, M.D, ¢. Belgique (requéte n® 56028/10}, 14 novembre 2013 ;
§§42-43.

34 Cour EDH, M.M. ¢. Bulgarie, op cit. ; §57.
35 Cour EDH, Jurjevs c. Lettonie {requéte n° 70923/01), 15juin 2006 ; §58
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volontairement créées par les autorités soient telles que les
intéressés aient une possibilité réaliste de Pintenter. Tel ne [at
pas le cas dans l'affaire Conka ot les autorités ont dissimulé
leur action de telle fagon que leur avocal naurail pu saisir en
temps utile la chambre du conseil.*

Des complications procédurales peuvent ¢galement aboulir
3 rendre le recours ineflicace. Dans I'arrét MS, la Cour LDH
conslate ainsi que diflérentes applications des regles de sai-
sine ratione loci des juridictions d'instruction onl abouti a
priver le requérant d un recours eflect if contre sa détention.”
La pratique du réécrou consistant & reprendre un titre de
détention autonome lors d'un refus d'embarquer n'a pas ¢té
considérée par la Cour EDH comme constituant un obstacle
au recours effectif, a défaul pour la requérante de démontrer
en l'espce qu'il existail bien dans le chel de Padministration
une pratique systématique consistant A faire obstacle aux pro-
cédures judiciaires intentées en délivrant de nouveaux titres
de privation de liberté.™

De fagon plus ¢lémentaire, I'étranger doit étrein formé valable-
ment. Larticle 5, § 2 CEDH exige que « Toute personne arrétée
doit étre informée, dans le plus court délai et dans une langue
qu'elle comprend, des raisons de son arrestation el de toute ac-
cusation portée contre elle. » La Cour EDH établitun lien étroil
entre celle exigence et l'accés @ un recours effectif {article 5,
§4). « (...) larticle 5, § 2 énonce une garantic élémentaire : toute
personne arrétée doit savoir pourquoielle a é1é priviede liberté.
Intégrée au systéme de protection qu'offre larticle 5, elle oblige
signaler & une telle personne, dans un langage simple accessible
paur elle, les raisons juridiques el factuelles de sa privation de
liberté, afin quéelle puisse en discuter la légalité devant un [ri-
bunal en vertu du paragraphe 4. Elle doit bénéficier de ces ren-
seignements « dans le plus court délai » (.).»”

La Cour examine cetle obligation de communicalion sans
formalisme. Cest la finalilé qui prime, est-ce que la personne
intéressée esl bien mise en capacité de contester la mesure
de détention litigicuse ? Si cetie information ne doit pas Ctre
fournic dés le moment de Varrestation, elle doil néanmoins
étre communiquée par Uadministration tres rapidement.
Dans larrét Saadi, la Cour cstime que explication orale
fournie par Pavocat du requérant 76 heures apres larresta-
lion n'est pas compatible avee le prescrit de Varlicle 5,§ 2.

36 Cour EDH, Conkac. Belgique (requéten® 51 564/99), 5 février 2002 ; §46
37 Cour EDH, M.S. ¢. Belgique, op cit. ; §165.

38 Cour EDH, Ntumba Kabongo c. Belgique {requéte n° 52467/99),
Déc. 2 juin 2005 ; p. 20.

39 Cour FDH, Conka ¢, Belgique op cit ; §50.
40 Cour EDH, Saadi c. Royaume-Uni, op cit. ; §84.
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Mais un étranger ne pourrait invoquer un manque de com-
munication des autorités alors que lui-méme est par ailleurs
parfailement informé dés son placement en détention de sa
situation Iégale et prompt a le conlester."

X LA REMISE EN LIBERTE EFFECTIVE

Le juge doit avoir le pouvoir d’ordonner la remise en liberté
du détenu.”? En cas de libération ordonnée parlejuge, la per-
sonne concernée doit étre libérée sans délai. La Cour LDH
a déja conclu que les formalités administratives liées 3 Ta re-
mise en liber(¢ ne pouvaient justifier qu'un délai de quelques
heures. Au-dela, la détention devient arbitraire.”

II faul étre attentif ici a la jurisprudence de la Cour de Justice,
laquelle donne aux juridictions d’instruction plus de pouvoir
que la seule confirmation de la mesure de détention ou le
constat de son illégalité. Pour la Cour de Justice, la juridiction
d'instruction « doit étre en mesure de statuer sur tout élément
de fail et de droit pertinent pour déterminer si une prolongation
de la rétention est justifice (...), ce qui nécessile un examen
approfondi des éléments de fuit propres & chaque cas d espice.
Lorsque la rétention initinlement ordonnée ne se justifie plus au
regard de ces exigences, laulorité judiciaire compétente doit étre
en mesure de substituer sa propre décision a celle de 'autorité
administrative ou, le cas échéant, & celle de | autorité fudiciaire
ayant ordonné la rétention initiale et de statuer sur la possibilité
d'ordonner une mesure de substitution ou la remise en liberté

41 Cour EDH, Horshill ¢. Gréce (Requéte n* 70427/11), 1° aolt 2013 ; §69

42 Cour EDH, Rashed ¢, République Teheque (requéte n© 298/07), 27
novembre 2008 ; §52

43 Cour EDH, Nikolov ¢, Bulgarie (requéte n” 38884/97), 30 janvier
2003 ; §§80, 82
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du ressortissant concerné d’un pays tiers. A cel te fin, lautorite
Judictaire statuant sur une demande de prolongation de rétention
doft étre en mesure de prendre en considération tant les éléments
de fail et les preuves invoqués par lawtorité administrative ayan|
ordonné la rétention initiale que toute observation éventuelle dy
ressortissant concerné d’un pays tiers. En outre, elle doit étre en
mesure derechercher tout autre élément pertinent pour sa décision
au cas ou elle le jugerait nécessaire. Il Sensuit que les pouvoirs
détenus par lautorité judiciaire dans le cadre d’un controle
ne peuvent, en aucun cas, étre circonscrits aux seuls éléments
presentés par lautorité administrative concernée, »™ La question
poste a la Cour de Justice limitait concrélement Pinterrogation
surle pouvoird'instruction aux décisions de prolongation d'une
mesure de détention, [l semble néanmoins peu logique de penser
que le controle de légalité de la décision de maintien originelle
puisse &tre plus réduit que celui retenu par la Cour de Justice
dansl'arrét Mahdilors d’un contréle delégalité d’une éventuelle
prolongation du mainticn.

CoONcCLUSION

Lobjectif de cet article était de fournir une bréve synthese
de l'apport de la CEDH 2 la notion de recours effectif en
mali¢re de détention. II apparail que la CEDH fagonne
Porganisation des recours contre la privation de liberté tels
que nous les connaissons, en en déterminant les caractéres
les plus essenticls.

La jurisprudence de la Cour EDH nous rappelle loujours
utilement quiau-dela de la conformité de la loi avec la
Convention, leur application quotidienne sollicite un regard
loujours renouvelé par le prisme des droits fondamentaux.

44 CJUE, Bashir Mohamed Ali Mahdi (C-146/14) PPU, 5 juin 2014 ; §62




