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L 'essentiel
Résumé

Les audiences par visioconférence de personnes privées de liberté est un sujet d'actualité qui a fait I'objet de plusieurs
décisions de justice ces dernieres années. Si l'usage de la visioconférence a été plusieurs fois commenté et critiqué
concernant les personnes placées en détention provisoire, la situation des demandeurs d'asiles en rétention, également
privés de liberté, a jusqu'a présent peu intéressé la doctrine. La vulnérabilité de ces publics devrait pourtant les rassembler
et questionner de maniére générale la conformité de l'usage de la visioconférence aux droits fondamentaux.

Summary

Hearings of detained people via video conference remains a polemical issue which has been the subject matter of many
judicial decisions throughout the last few years. Even though the use of video conference has often been discussed and
criticised regarding hearings of detained people on remand, it has rather been neglected by academics when it comes to
detained asylum seekers. However, both of these groups present a common vulnerability which questions the respect of
fundamental rights when using video conference.

La doctrine s'est récemment emparée de la question de l'usage de la visioconférence dans le cadre de la
détention provisoire a la suite de la Loi de programmation pour la réforme de la justice et des décisions du
Conseil constitutionnel en date du 21 mars et du 20 septembre 2019@(1). Cette doctrine s'est montrée assez
critique face au large usage de la visioconférence en matiére de détention provisoire et émet plusieurs réserves
quant a la faiblesse du garde-fou posé par le Conseil constitutionnel dans ces deux décisions@(Z). Ce garde-fou
a contraint le législateur a prévoir une condition de consentement au recours a la visioconférence pour la
prolongation de la détention provisoirelﬁl(3) ainsi que pour les demandes de mise en liberté en matiére
criminelle@(4). Si la doctrine a soulevé que ces garanties constituaient les prémices d'une limitation de
I'extension du recours a la visioconférence en droit processuel EI(S), la décision du 6 septembre 2018 relative au
droit d‘asiIeEl(G) vient relativiser cet espoir. Cette décision a été citée a plusieurs reprises mais n'a que peu été
commentée s'agissant du volet relatif a la visioconférenceElG). Plusieurs auteurs ont méme avancé que la
détention provisoire était le contentieux qui soulignait le plus les difficultés posées par la visioconférence en
occultant quasiment de maniere systématique la problématique du droit des étrangers dans leurs analyses@(S).
C'est pourquoi nous avons trouveé intéressant de comparer l'usage de la visioconférence dans le contentieux de
la détention provisoire et en matiére de rétention des demandeurs d'asiIeE](Q).

Concrétement, la visioconférence@(lO) se définit comme un moyen de télécommunication audiovisuelle en
matiére procédurale s'inscrivant dans [l'utilisation des technologies de l'information et de la



communication@(ll). A l'origine, la visioconférence faisait l'objet d'un usage exceptionnel dépourvu de base
légale lorsque I'éloignement géographique ne permettait pas la présence de tous les acteurs au procés@(lz).
Depuis, son usage s'est étendu et a été encadré en matiére pénale et en matiére de droit des étrangersEl (13).

La visioconférence facilite considérablement I'administration de la justice dans le contentieux civil, pénal et
public. Toutefois, eu égard a la distance physique entre les acteurs au procés, son usage en l'absence de
consentement tel que prévu par la loi de programmation pour la réforme de la justice (2019) et par la loi de
réforme du droit d'asile (2018) pose la question de sa conformité aux droits fondamentaux. Le respect du droit a
un proces équitable, consacré par l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme
(Conv. EDH) et par les articles 47 et 48 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, doit ainsi
étre analysé. A ce titre, la Cour européenne des droits de I'nomme (CEDH) s'est prononcée dans deux décisions
majeures sur la conformité a l'article 6 de I'utilisation de la visioconférence en matiére pénale, dans lesquelles
elle a encadré son usage par un contrdle des garanties relatives a son utiIisationEl(14).

En droit interne, la protection du droit a un recours juridictionnel effectif, du droit a un procés équitable et des
droits de la défense résulte de l'interprétation extensive par le Conseil constitutionnel de l'article 16 de la
Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen@(lS). C'est dans ce cadre que s'inscrivent les trois derniéres
décisions du Conseil constitutionnel relatives a la conformité a la Constitution de la suppression du
consentement a l'usage de la visioconférence dans le cadre des procédures relatives au maintien en détention
provisoire des personnes incarcérées ainsi que des audiences en matiére de droit d'asile. Lors de la premiére
décision rendue le 6 septembre 2018 concernant le projet de Loi pour une immigration maitrisée, un droit
d'asile effectif et une intégration réussie, le Conseil constitutionnel a affirmé que I'absence de consentement du
demandeur d'asile dans les audiences relatives a sa demande ne portait pas atteinte au « droit & un recours
juridictionnel effectif, [aux] droits de la défense et [au] droit a un proces équitable »@(16). Etrangement, dans
les deux autres décisions en date du 21 mars et du 20 septembre 2019 portant sur la Loi de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice et sur le cas de M. Abdelnour B., le Conseil considére que l'absence de
consentement de la personne détenue dans les audiences de maintien en détention provisoire et relatives a une
demande de mise en liberté en matiere criminelle « portent une atteinte excessive aux droits de la défense
»El(l?). Ces décisions sont d'autant plus étonnantes que la comparution par visioconférence des personnes
détenues prévenues est circonscrite aux audiences relatives a des questions de procédure (maintien en détention
provisoire et demande de mise en liberté), alors que la comparution par visioconférence des demandeurs d'asile
retenus s'étend a des audiences de jugement (Cour nationale du droit d'asile (CNDA) et juge administratif). En
matiere de droit d'asile, cette décision fait écho aux dernieres jurisprudences du Conseil constitutionnel. En
2003, le Conseil avait jugé conforme au droit au procés équitable I'usage de la visioconférence en matiere de
droit d'asile sous réserve du consentement de I'intéresséﬁl(lS). Il est partiellement revenu sur cette condition en
2011 s'agissant des demandeurs d'asile en Outre-mer, pour lesquels I'absence de consentement se justifiait par
la distance avec le siége de la CNDA en métropole@(w).

La nouvelle étape franchie par le Conseil constitutionnel en 2018 fait apparaitre une possible rupture du
principe d'égalité entre les personnes prévenues détenues et les demandeurs d'asile lorsqu'ils sont retenus.
Confronter ces deux publics privés de liberté se justifie d'autant plus qu'ils rassemblent tous deux un certain
nombre de points communs eu égard a leur vulnérabilité respectiveEl(ZO). Les deux décisions du Conseil
constitutionnel interrogent donc la conformité de l'usage contraint de la visioconférence aux droits
fondamentaux de personnes en situation de vulnérabilité. En réponse a la décision du Conseil relative aux
demandeurs d'asile retenus, I'ordre des avocats de plusieurs barreaux de France s'est dailleurs largement
mobilisé contre I'utilisation de la visioconférence dans ces procédures en suspendant les audiences prévues
devant la CNDAEl (21).

Si I'enfermement des étrangers se distingue de la détention provisoire par ses caractéristiques inhérentes, la
vulnérabilité de ces deux publics les rassemble, rendant ainsi la différence de consentement dans les recours a
la visioconférence injustifiée (1). La vulnérabilité de ces publics remet également en question le recours a la
visioconférence quant au respect de leurs droits fondamentaux (I1).



I - Une différence injustifiée de traitement entre les deux publics

La détention provisoire differe de la rétention administrative et du placement en zone d'attente en raison du
motif d'enfermement. Dans le premier cas, le prolongement en détention provisoire d'un individu s'explique par
la suspicion d'infraction pénale et, dés lors, par la protection de I'intérét général qui se traduit par une mise a
I'écart de la société. Dans les deux autres cas, les placement et maintien d'un demandeur d'asile en rétention et
zone d'attente découlent d'une volonté de mise en oeuvre d'une décision administrative ayant pour objet
I'éloignement du territoire. Par conséquent, les décisions susceptibles de faire l'objet d'une audience par
visioconférence prises dans le cadre de ces deux enfermements different fondamentalement (A). Toutefois, en
dépit de ces différences, les personnes détenues prévenues et les demandeurs d'asile retenus se rassemblent au
regard de leur vulnérabilité et de la similarité de leur situation (B).

A - Deux procédures distinctes

D'un point de vue matériel d'une part, une distinction entre les deux publics s'opére quant au motif de la
décision par visioconférence auquel les personnes enfermées sont soumises (1). D'un point de vue de I'usage de
la visioconférence d'autre part, les procédures en la matiere different : alors que la procédure de maintien en
détention provisoire prend essentiellement place au sein de la prison, les procédures relatives a la demande
d'asile en rétention administrative et en zone d'attente permettent de garantir une certaine publicité des débats

2.
1 - Un motif de décision distinct

Le motif de la décision pouvant faire l'objet d'une audience par visioconférence differe entre les situations des
personnes prévenues détenues et les situations des demandeurs dasile retenus. S'agissant des premiers,
l'audience en cause vise a autoriser ou non la prolongation d'une mesure de détention provisoire@(ZZ). L'objet
de la décision est donc précisément I'enfermement, celui-ci pouvant se produire sur une durée relativement
longue, susceptible d'aller jusqu'a deux ans voire quatre ans dans certains cas exceptionnelsEl(ZS). La valeur
symbolique de la prison dans nos sociétes et I'atteinte considérable qu'elle porte aux droits fondamentaux de la
personne du fait des nombreuses restrictions qu'elle engendreﬁl(24) rend la décision du juge d'une grande
sensibilité. A contrario, les audiences de jugement par visioconférence pour les demandeurs d'asile retenus
concernent essentiellement des questions qui n'ont pas trait a I'enfermement per se. Sont en effet concernées par
le recours a la visioconférence les audiences devant la CNDA et les audiences devant le juge administratif
relatives aux recours suivants : les recours contre une décision de refus d'entrée sur le territoire frangais au titre
de l'asile et contre une décision de transfert vers I'Etat responsable de I'examen de la demande d'asile, les
recours contre une décision d'obligation de quitter le territoire francais, de retour et de circulation sur le
territoire francais, de fixation du pays de destination, fixant un délai de départ volontaire et d'assignation a
résidence. Enfin les audiences relatives au maintien en zone d'attente par le juge des libertés et de la détention
peuvent également se dérouler par visioconférence. Les audiences de maintien en centre de rétention
administrative peuvent également faire I'objet d'une procédure par visioconférence au titre de l'article 552-12
du CESEDA mais n'ont pas été visées par la décision du Conseil constitutionnel du 6 septembre 2018 et seront
donc écartées de cette étude (il est & noter toutefois que les recours faisant I'objet d'une visioconférence
énumérés infra peuvent concerner des personnes retenues dans des centres de rétention administrative). Outre
le cas du maintien en zone d'attente, I'ensemble des décisions rendues ne portent pas directement sur
I'enfermement, contrairement a ce qui a été prévu par le législateur pour les personnes en détention provisoire.
Le motif de la décision differe ainsi entre les deux publics.

S'agissant des audiences de maintien en zone d'attente, les décisions qui en résultent ont pour effet de prolonger
I'enfermement. Toutefois, les zones d'attente ne peuvent étre assimilées a des établissements pénitentiaires. Sur
le plan philosophique, « Le mot prison vient du latin prehension, action de prendre [...]. Il désigne le lieu
ou[#768] on enferme des personnes en instance de jugement ou condamnées a[#768] une peine privative de
liberté »EI(ZS). La prison constitue donc un lieu de mise a I'écart de la société tant physique que symbolique
dans un but punitif ou de protection de l'intérét générall%l(26). A Tinverse, les lieux de rétention se présentent
comme des espaces de facilitation de l'action administrative : les personnes sont regroupées afin d'étre plus



aisément identifiées, localisées, puis éloignées@(27). Ces différentes philosophies irriguent les conditions
matérielles d'enfermement. S'agissant de la prison, I'enfermement est cellulaire, c'est-a-dire que les personnes
détenues sont enfermées dans des cellules et soumises a un régime pénitentiaire de type portes ferméesE (28).
Ce n'est pas le cas des zones d'attente, dans lesquelles les mouvements & l'intérieur ne sont pas limitésEl (29).
De plus, la détention conduit a un isolement de la personne prévenue envers ses proches alors que la rétention
administrative concerne souvent des familles entiéres placées ensemble a l'intérieur des centres.

En outre, la temporalité entre ces deux enfermements n'est pas la méme et provoque une atteinte différente a la
liberté individuelle de ces deux publics. La durée de la détention provisoire en matiere correctionnelle ne peut
excéder la durée d'un an, portée a deux ans pour certaines infractions =l (30). En matiére criminelle, la durée de
la détention provisoire ne peut excéder deux ans, portée a quatre ans pour certaines infractions@(Sl). Plus
encore, les maintiens en détention provisoire peuvent étre prolongés de quatre mois en matiére correctionnelle
sur les deux ans de durée maximale et de huit mois en matiére criminelle sur les quatre ans prévusEl(BZ). La
durée de la détention provisoire peut donc étre extrémement longue. Par opposition, le maintien des
demandeurs d'asile en zone d'attente s'inscrit dans un temps bien plus court dans la mesure ou la durée
maximale ne peut excéder 26 jours@(SS).

La divergence de motif entre les décisions concernant les personnes détenues prévenues et les demandeurs
d'asile ainsi que les conditions matérielles et les temporalités différentes de I'enfermement peuvent expliquer
que l'usage de la visioconférence en matiére de détention provisoire nécessite le consentement de la personne
incarcérée. Ces spécificités justifient I'importance fondamentale d'obtenir le consentement de l'individu pour
garantir un meilleur respect des droits de la défense tel que rappelé par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 21 mars 2019El (34).

2 - Une garantie différente de la publicité des débats

Les procédures qui ont trait au contentieux de la détention provisoire et au contentieux de la demande d'asile
pour les personnes retenues different grandement quant au respect de la publicité des débats. Garantie par
l'article 6 § 1 de la Conv. EDH, la publicité des débats constitue un droit fondamental qui vise a controler le
respect des conditions de comparution et des droits de la défense tant du c6té du juge que du cdté de l'intéresse.
Cela en fait un exemple topique des points de divergence entre les deux domaines. En effet, la publicité des
débats implique l'ouverture au public tant de la salle dans laquelle siege les magistrats que de celle dans
laquelle se trouve l'intéressé.

En matiére de droit d'asile, le CESEDA autorise le juge a statuer pres du lieu de rétention du demandeur d'asile
ou de la zone d'attente « si une salle d'audience attribuée au ministére de la Justice lui permettant de statuer
publiquement a été spécialement aménagée a proximité immédiate de ce lieu de rétention >>El(35). En d'autres
termes la publicité des débats est garantie et ce, y compris pour les audiences prenant place a proximité
immédiate des lieux de rétention. Si cette affirmation peut étre nuancée eu égard aux difficultés d'accés a ces
IieuxEl(36), le Conseil constitutionnel a confirmé ce principe dans une décision du 20 novembre 2003 dans
laquelle il a autorisé la tenue de ces audiences sous réserve de pouvoir statuer publiquementEl(37). Par
conséquent, le juge n'est pas autorisé a statuer dans une salle située au sein méme d'un centre de rétention
administrativeE (38) ou lorsque le demandeur d'asile se trouve encore au sein du centre[E(39), garantissant
ainsi, au moins formellement, la publicité des débats.

S'agissant du contentieux de la détention provisoire en revanche, les audiences par visioconférence ne peuvent
étre publiques dans la mesure ou elles se déroulent au sein de la prison. La Cour de cassation a rappelé dans un
arrét du 16 mars 2016 que « la publicité, prévue, sauf décision contraire, par l'article 199, alinéa 1 du CPP, des
audiences au cours desquelles il est statué sur la détention provisoire d'une personne majeure, concerne
uniquement l'acces a la salle d'audience ou siége la chambre de Il'instruction et ne s'étend pas aux locaux
pénitentiaires depuis lesquels la personne détenue comparait par visio-conférence »E|(40). Alors que les
audiences en matiére de demande d'asile doivent se dérouler publiquement, les audiences de maintien en
détention provisoire par visioconférence depuis I'établissement pénitentiaire ne peuvent étre que partiellement
publiques. En ce sens, la CEDH a énoncé dans un arrét Rippe c/ Allemagne du 2 février 2006 que la publicité



des débats n'était pas un droit absolu dés lors que d'autres considérations doivent étre prises en compte. Il en va
par exemple des nécessités résultant de la rapidité de la procédureEl(41).

Le projet de loi de réforme de la justice prévoyait ainsi une utilisation de la visioconférence dans le cadre de
décisions relatives a la privation de liberté et dans lesquelles la publicité des débats ne peut étre que tres
partiellement garantie, tandis que la réforme du droit d'asile organisait un usage de la visioconférence dans des
conditions formellement beaucoup moins attentatoires aux droits. Dans ce deuxiéme cas, les décisions en cause
ne concernent que la demande d'asile, a I'exception de I'enfermement des étrangers en zone d'attente dans un
temps plus court que celui de la détention, et permettent dans une certaine mesure de garantir la publicité des
débats. Par conséquent, la situation des personnes détenues se distingue de la situation des demandeurs d'asile
retenus a plusieurs égards et pourrait permettre d'expliquer la censure opérée par le Conseil constitutionnel sur
l'usage de la visioconférence sans consentement dans le cas des détenus mais pas dans celui des demandeurs
dasile El (42).

B - Deux publics vulnérables

Bien que les personnes détenues et les demandeurs d'asile retenus soient placés dans des situations spécifiques,
leur vulnérabilité les rassemble, si bien que la différence de traitement qu'opere le Conseil constitutionnel dans
ses deux décisions peut certes étre expliquée, mais ne nous semble pas fondée. Ces deux publics présentent un
certain nombre de fragilités communes en raison des conséquences de la décision administrative sur les
demandeurs d'asile, de la privation respective de liberté et des caractéristiques sociodémographiques de ces
deux publics (1). De plus, I'exigence de consentement des personnes détenues a la visioconférence doit étre
relativisée dans la mesure ou une exception d'ordre public peut venir la contourner (2).

1 - Une vulnérabilité commune

La différence de motif entre les décisions de privation de liberté touchant les personnes prévenues détenues et
les décisions d'ordre « administratif » touchant les demandeurs d'asile retenus peut étre relativisée eu égard au
sens de ces derniéres. L'ensemble des décisions relatives a la demande d'asile conduisent le juge a statuer sur un
aspect essentiel de la vie future des demandeurs d'asile, a savoir leur protection par I'Etat frangais ou le renvoi
vers un pays qu'ils ont sciemment choisi de quitter pour des raisons de mise en danger, de quelconque ordre
qu'elles soientEl(43). Le risque de sévices en cas de retour, la souffrance psychologique d'un « retour a la case
départ » aprés un parcours souvent difficile pour rejoindre la France sont autant de conséquences qui touchent
directement au respect de la dignité humaine a l'instar de I'enfermement en prisonEl(44). La dimension
administrative des décisions relatives a la demande d'asile ne peut donc éluder I'importance qu'elles revétent en
termes de protection des droits fondamentaux.

De plus, les personnes placées en détention provisoire et les demandeurs d'asile retenus présentent des
caractéristiques communes. Si la durée de la détention provisoire et de la rétention administrative ou du
maintien en zone d'attente n'est pas la méme, la privation de liberté les place dans une situation de fragilité
comparable compte tenu de I'isolement engendré durant le temps d'enfermementEl (45). En témoigne le champ
de compétence du contrdleur général des lieux de privation de liberté (CGLPL) qui comprend I'ensemble des
personnes privées de liberté. Le contrdleur a d'ailleurs rendu un avis général a I'égard des personnes privées de
liberté relatif a I'emploi de la visioconférenceEl(46). De méme, la gestion du fonctionnement hételier de
certains centres de rétention administrative était dévolue a l'administration pénitentiaire jusqu'en 2007, avant
que la police et la gendarmerie nationale n'en récupérent I'entiére responsabilité El (47). Enfin, le fait de priver
une personne de sa liberté constitue un acte d'une telle gravité que les décisions de placement et de maintien en
détention provisoire ainsi que celle de maintien en rétention administrative et en zone d'attente incombent
toutes deux au méme juge : le juge des libertés et de la détention @(48).

La vulnérabilité de ces deux publics s'observe également par certaines caractéristiques sociodémographiques
communes. Selon l'avis du CGLPL, une partie des personnes prévenues est étrangére et certaines sont
actuellement en demande d'asile ou amenées a I'étre a leur sortieﬁl(49). La part importante d'étrangers au sein



de la population carcérale s'expliquerait par « trois ordres de facteurs : les délits, propres aux étrangers, relatifs
a l'entrée et au séjour ; les pratiques institutionnelles résultant de la loi et des tribunaux ; les caractéres de la
population étrangere, largement partagée avec les catégories sociales de Francais les plus défavorisés, lesquels
peuplent massivement les prisons »EI(BO). En outre, les deux publics se retrouvent souvent en situation de
précarité économique, accentuée par l'impossibilité de travailler au sein des centres de rétention administrative
et zone d'attenteEl(Sl) et par le manque d'offres de travail au sein des maisons d‘arrétEl(SZ). De surcroit, la
problématique de la maitrise de la langue francaise se retrouve tant chez les personnes étrangéres placées en
détention provisoire@(53) que chez les demandeurs d'asile retenusEl(54). Or, « il doit étre clairement percu
par les responsables que I'absence de maitrise de la langue francaise multiplie, en quelque sorte, la vulnérabilité
propre a la personne détenue [...] » El(55).

La proportion des personnes en état de souffrances psychiques est également trés élevée au sein de ces deux
populations. Lors d'une visite effectuée dans un centre de rétention administrative en 2018, I'équipe du CGLPL
a observé que les consultations médicales relatives a la santé mentale constituaient le premier motif de prise de
rendez-vous chez les personnes étrangéres (37 % des consultations a I'Unité médicale du centre de rétention
administrative)@(SG). Ces souffrances psychiques peuvent découler de polytraumatismes causés par les
parcours de vie des demandeurs d'asiIeEl(SY). Une partie des personnes détenues présente également des
maladies et troubles mentaux, particulierement importants s'agissant des femmes incarcérées@(SB). Enfin,
parallélement a la vulnérabilité qui touche I'ensemble des personnes privées de liberté, il existe des personnes
placées en détention provisoire et des demandeurs d'asile retenus particulierement vulnérables. Il s'agit par
exemple des familles retenues qui peuvent étre comparées aux femmes incarcérées avec leur enfant de 18 mois
mais aussi a des personnes détenues ou retenues particulierement vulnérables telles que les femmes enceintes,
les personnes porteuses de handicap ou les personnes égéesEl(Sg). Les centres de rétention administrative, les
zones d'attente et les maisons d'arrét ne sont pas nécessairement équipés et adaptés pour recevoir ces
publicsEl (60).

Au regard de I'ensemble de ces éléments, les personnes prévenues détenues et les demandeurs d'asile retenus
constituent deux publics partageant les mémes vulnérabilités. Si les motifs des décisions pouvant faire I'objet
d'une audience par visioconference different en apparence, leurs conséquences sur le respect de la dignité
humaine se révelent proche. Les effets de I'enfermement et le risque important de violation des droits causé par
les décisions en cause les rassemblent donc.

2 - Un consentement relatif

La différence entre les décisions du Conseil constitutionnel en date du 6 septembre 2018 d'une part et du 21
mars et 20 septembre 2019 d'autre part réside dans I'exigence de consentement a l'usage de la visioconférence.
Si le Conseil constitutionnel a considéré que I'absence de consentement dans les procédures de maintien en
détention provisoire violait les droits de la défense, il n'en a pas été de méme des procédures relatives a la
demande d'asile des personnes placées en rétention et en zone d'attente. Cependant, I'exigence de consentement
des personnes détenues doit étre nuancée dans la mesure ou elle peut étre écartée pour deux motifs : « en raison
des risques graves de trouble a I'ordre public ou d'évasion »@(61). Or, la sauvegarde de I'ordre public constitue
un moyen d'exception particuliérement vague et imprécis, ainsi que cela a déja été rappelé a plusieurs reprises
en matiére pénitentiaire@(62). Par exemple, en vertu de l'article 730-2-1 du code de procédure pénale créé par
Loi n°® 2016-731 du 3 juin 2016, la libération conditionnelle d'une personne condamnée pour des faits de
terrorisme ne pourra étre accordée si elle est susceptible de causer un trouble grave a I'ordre public »E (63). En
discutant cette disposition, le professeur Pierrette Poncela a affirmé que « "I'éventualité" d'un trouble & I'ordre
public, [était une] notion vague et constitutive d'un verrou aussi commode que difficile a faire sauter, pour
autant qu'un improbable TAP [Tribunal d'application des peines] téméraire s'y risquerait »@(64). En d'autres
termes, peu de juridictions se risquent a remettre en cause un motif de trouble a I'ordre public lorsqu'il est
invoqué par l'administration pénitentiaire, compte tenu de son caractére flou qui lui confére une large
application. Quant au second motif d'exception invoqué par l'article 706-71 du code de procédure pénale,
I'évasion des personnes détenues a été un sujet particuliérement d'actualité ces derniers moisEl(65). Le
ministére de la Justice a trés récemment durci le régime disciplinaire des personnes incarcérées notamment
concernant les risques d'évasion ou la tentative de franchir les périmétres de sécurité El (66). Ainsi, il est permis



de douter du caractére extraordinaire du recours a ce motif pour écarter le refus par une personne détenue
prévenue de comparaitre par visioconférence lors de son audience de maintien en détention provisoire. Dans
une décision en date du 20 septembre 2019, le Conseil constitutionnel a d'ailleurs jugé inconstitutionnel le
recours a la visioconférence devant la chambre de I'instruction, faute notamment pour la personne détenue de
pouvoir s'opposer a son audition par visioconférence lors d'une demande de mise en IibertéEl(67). Dans ce
cadre, l'exigence de consentement pour comparaitre par visioconférence lors d'une audience de maintien en
détention provisoire peut manifestement faire I'objet d'exceptions qui renvoient la personne détenue prévenue a
une situation identique a celle vécue par le demandeur d'asile retenu.

Eu égard a la vulnérabilité de ces deux publics et aux exceptions qui peuvent étre portées a l'exigence de
consentement des personnes détenues prévenues, le traitement différencié opéré par le Conseil constitutionnel
ne se justifie pas. Dans ce cadre, personnes détenues prévenues comme demandeurs d'asiles retenus ont une
capacité restreinte, voire nulle, a consentir a son usage, ce qui met a mal le respect des droits fondamentaux.

Il - Un recours a la visioconférence attentatoire aux droits fondamentaux

La capacité restreinte des personnes détenues prévenues et des demandeurs d'asile retenus a consentir a l'usage
de la visioconférence dans les procédures les concernant interroge le respect des droits fondamentaux. L'article
6 de la Conv. EDH qui protege le droit & un procés équitable comprend les droits de la défense de tout accusé
(art. 6 8§ 2 et 6 § 3), c'est-a-dire les « moyens [...] ou [...] droits mis & la disposition des individus pour assurer
effectivement la défense [...] de leurs autres droits et libertés, spécialement devant la justice [...] »E(68).
L'article 6 n'est pas un droit absolu dans la mesure ou I'Etat peut porter atteinte au droit & un procés équitable
lorsque cela répond a un but Iégitime et strictement nécessaire et qu'il existe un « rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé »@(69). Or, si l'atteinte portée par la restriction du
consentement & la visioconférence peut étre légitimée et nécessaire (A), elle n'en est pas moins
disproportionnée au regard du but poursuivi (B).

A - Une atteinte légitime et nécessaire

Ainsi que I'a rappelé le Conseil constitutionnel dans ses trois décisions@(m), la capacité restreinte a consentir
a l'usage de la visioconférence répond a un but légitime et nécessaire dés lors qu'elle vise la bonne
administration de la justice (1) et le bon usage des deniers publics (2).

1 - L'exigence de bonne administration de la justice

Selon l'article 6 § 1 de la CEDH, le respect du droit & un procés équitable implique le jugement de l'intéressé
dans un délai raisonnable, gage de bonne administration de la justice. Pour ce faire, d'autres aspects du droit a
un proces équitable, et notamment les droits de la défense, peuvent se voir limités par l'exigence de bonne
administration de la justice@(n). En effet, les procédures de rétention administrative, de maintien en zone
d'attente et de détention provisoire s'inscrivent dans un temps court qui doit étre respecté afin d'assurer le
respect des droits fondamentaux des intéressés. Or, les transferts des personnes retenues vers un tribunal et les
escortes judiciaires des personnes détenues prévenues constituent des processus lourds d'un point de vue
administratif et organisationnell%l(n). En effet, chacun de ces déplacements nécessite la mise a disposition
d'un véhicule spécifique ainsi que d'une équipe de plusieurs agents de police, de gendarmerie et le cas échéant
d'agents pénitentiairesl%l(YS). En évitant ces contingences matérielles, l'usage de la visioconférence permet
d'accélérer la procédure afin d'obtenir une décision dans un délai raisonnable@(m). Dans l'arrét Rippe c/
Allemagne du 2 février 2006, la CEDH juge d'ailleurs qu'en deuxiéme et troisiéme instance, les Etats peuvent
adapter leurs mécanismes de procédure afin d'assurer le respect d'un délai raisonnable, quand bien méme cela
signifie un affaiblissement relatif d'autres garanties pour le justiciable@(75). Elargies a la premiére instance, on
peut supposer que les audiences par visioconférence s'inscrivent dans une telle logique. L'exigence de délai
raisonnable d'un jugement a également été citée par le Controleur général des lieux de privation de liberté
comme l'une des trois exceptions possibles au consentement a la visioconférence, aux cotés de I'exigence
d'ordre public et du droit de I'intéressé a étre assisté par un conseil. La limitation du consentement ne doit
toutefois étre autorisée que si elle constitue « l'unique moyen de respecter [ce] délai »@(76). Par conséquent, la



Iégitimité de la restriction a la capacité de consentir a la visioconférence provient manifestement d'une volonté
de faire respecter un autre droit de la défense, a savoir la garantie de I'obtention d'une décision dans un délai
raisonnable. La limitation du consentement a la visioconférence, si elle est appréhendée strictement, peut étre
jugée légitime et nécessaire a la bonne administration de la justice.

2 - Le bon usage des deniers publics

Eu égard a la lourdeur du dispositif, les transferts des personnes retenues vers un tribunal et les escortes
judiciaires des personnes détenues prévenues sont onéreux a mettre en placeEl(77). En effet, I'exigence de
moyens humains et matériels adaptés colitent chersEl(78). La visioconférence permet d'économiser I'ensemble
de ces moyens et conduit a une économie financieére non négligeableEl(79). De plus, faute de moyens ou
d'agent disponible, il est déja arrivé que le juge ne puisse se prononcer sur la prolongation de la détention ou de
la rétention et que ces personnes soient détenues et/ou retenues illégalementE(80). Afin de garantir le bon
usage des deniers publics, I'utilisation de la visioconférence constitue une atteinte a l'article 6 de la Conv. EDH
légitime et nécessaire@(&). En ce sens, la professeure Anais Danet émet I'nypothése que le recours a la
visioconférence en matiére d'asile et de procés pénal constitue plus une organisation de I'absence qu'« un
correctif a une absence inévitable »@(82). En matiére d'asile par exemple, cette auteure estime qu'« en évitant
un transport de I'étranger sur les lieux du tribunal, et en permettant, le cas échéant, sa reconduite a[#768] la
frontiére de facon plus rapide, c'est sans aucun doute l'objectif de rationalisation de la procédure, par un gain de
temps et de codt, qui est poursuivi »El(83).

Cependant, afin que l'atteinte a l'article 6 de la Conv. EDH soit justifiée, le recours a la visioconférence avec
une capacité restreinte a y consentir doit étre proportionné a la bonne administration de la justice et au bon
usage des deniers publics.

B - Une atteinte disproportionnée

« [I]1 est loin d'étre acquis que l'utilisation systématique de la visioconférence a des fins purement budgétaires -
notamment quand le débat judiciaire a un fort enjeu interactionnel - soit conforme aux garanties du procés
équitable de l'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme »El(84). Afin d'étre conforme aux
garanties du proces équitable, I'usage de la visioconférence avec une possibilité de consentement limité ne doit
pas porter une atteinte disproportionnée aux articles 6 § 1 (1) et 6 § 3 de la Conv. EDH (2).

1 - Une cause entendue équitablement

L'article 6 § 1 de la Conv. EDH prévoit que tout individu a le droit d'étre entendu équitablement. Ainsi que la
Cour européenne I'énonce dans l'arrét Marcello Viola, « Quoique non mentionnée en termes exprés au
paragraphe 1 de l'article 6, la faculté pour I"'accusé" de prendre part a l'audience découle de I'objet et du but de
I'ensemble de I'article »51(85). La participation physique de I'intéressé a l'audience constitue donc une garantie
fondamentale pour assurer le respect des droits dans une société démocratique@(%). Ce principe a été rappelé
par le Conseil constitutionnel dans la décision du 21 mars 2019 « eu égard a I'importance de la garantie qui
s'attache a la présentation physique de l'intéressé devant le magistrat ou la juridiction »@(87).

Dans ce cadre, l'utilisation de la visioconférence est susceptible de modifier la perception de I'audience par les
parties. La gestuelle, le contact visuel, le timbre de la voix, le ton, etc. sont autant d'éléments susceptibles
d'influencer le déroulé de l'audience, son vécu par l'intéressé et potentiellement la décision du jugeEl(88).
L'intéressé ne peut avoir un apergu que partiel de l'audience puisqu'il ne saisit que ce qui apparait sur I'écran
alors que des éléments importants peuvent se dérouler hors champ, l'audience devant étre appréhendée comme
un ensembIeE](Sg). De plus, le cadrage a également un impact sur le ressenti des parties, ce d'autant qu'il est
effectué par des personnes qui n'ont pas de compétences techniques en la matiere (greffiers, huissiers, etc.). Or,
filmer un visage unique plutdét qu'un corps, le magistrat seul plutét que I'ensemble de la salle modifient
considérablement I'effet produitEl(QO). En témoignent les effets volontaires de cadrage utilisés dans le cinéma
comme moyen de transmettre différentes émotions au spectateur. La conjonction de ces éléments ne permet pas



forcément d'assurer aux intéressés un « sentiment de justice »El(gl).

Il arrive également que des problémes techniques surviennent lors des audiences par visioconférence, telles que
des coupures, des pannes ou des problemes de son et diimage. Ces incidents techniques peuvent
considérablement altérer la teneur des débats, I'animosité des parties, la qualité de I'écoute et l'aisance de
I'intéressé qui peut déja ne pas étre a l'aise derriére la caméraEl(QZ). Selon Maitre Benoit David, avocat en droit
pénal, « le décalage [d0 au délai de transmission] entre la question et la réponse peut notamment étre analysé
par le magistrat comme une hésitation a répondre »@(93). De méme, un probléme d'éclairage peut nuire a la
visibilité d'une personne derriere la caméra, ce probléme étant plus ou moins accentué selon la couleur de peau
des acteurs a l'audience. Maitre Benoit David précise également que les audiences par visioconférence sont plus
courtes que les audiences dites « normales » et appellent des questions et réponses techniques et rapides
rendant plus difficile la spontanéité des discussions@(94).

Au regard de I'ensemble de ces éléments, I'atteinte portée au droit a un proces équitable garanti par l'article 6 §
1 de la Conv. EDH par la limitation du consentement a la visioconférence apparait disproportionné. II
semblerait que I'atteinte portée aux droits de la défense le soit également.

2 - Le respect des droits de la défense

L'article 6 § 3 prévoit notamment que tout accusé a le droit de se défendre lui-méme ou de bénéficier de
I'assistance d'un défenseur ainsi que d'obtenir l'aide gratuite d'un interprete s'il ne comprend pas ou ne parle pas
la langue frangaise. Concernant les audiences par visioconférence, la Cour européenne a énoncé dans l'arrét
Sakhnovski ¢/ Russie du 2 novembre 2010 que « [...] cette forme de participation a la procédure n'est pas, en
soi, incompatible avec la notion de procés équitable et public, mais il faut s'assurer que le justiciable est en
mesure de suivre la procédure et d'étre entendu sans obstacles techniques et de communiquer de maniére
effective et confidentielle avec son avocat »E|(95). Or, s'agissant de la compréhension, certains intéressés
peuvent souffrir de problémes d'audition ou d'acuité visuelle ne permettant pas une bonne compréhension et
une bonne visibilité de l'audience par visioconférenceEl(%). De méme, ce type d'audience n'est pas adapté aux
personnes souffrant d'affections mentalesl%l(97). Dans ces situations, l'usage de la visioconférence met a mal le
respect de la dignité humaine au terme de l'article 3 de la Conv. EDH, tant il peut constituer un traitement
inhumain et dégradant des intéressés. De méme, le droit a l'assistance d'un défenseur conduit a trancher quant &
sa place physique lors de l'audience : se positionne-t-il avec son client ou dans la salle d'audience ? Dans le
premier cas, l'avocat est lui-méme placé en difficulté en raison des problémes techniques évoqueés plus haut ;
I'absence de contact direct peut retentir sur sa plaidoirie et la perception de celle-ci par les autres acteurs a
l'audience. Dans le deuxieme cas, I'avocat ne peut s'entretenir de maniere confidentielle avec l'intéressé durant
l'audience, ce qui a été condamné par la Cour européenne dans I'arrét Sakhnovski ¢/ Russie rendu en Grande
Chambre le 2 novembre 20101 (98). Il arrive d'ailleurs que I'intéressé se retrouvant seul face a la caméra puisse
avoir I'impression d'une collusion entre son avocat et les autres acteurs a I'audienceEl(99).

De maniére générale, le Conseil constitutionnel a reconnu dans plusieurs décisions que la comparution
personnelle et la comparution par visioconférence d'une personne devant un juge n'offraient pas la méme
garantie des droits « eu égard a I'importance de la garantie qui s'attache a la présentation physique de I'intéressé
devant la juridiction compétente [...] et en I'état des conditions dans lesquelles s'exerce le recours a ces moyens
de télécommunication »El(100). Au regard de l'ensemble de ces éléments et, plus encore, eu égard a la
restriction du consentement a ce dispositif, l'atteinte & l'article 6 § 3 de la Conv. EDH causée par l'usage de la
visioconférence aux personnes détenues prévenues et aux demandeurs d'asile retenus apparait disproportionnée.

Conclusion

Dans ses trois décisions en date du 6 septembre 2018 et du 21 mars et 20 septembre 2019, le Conseil
constitutionnel opere une distinction entre I'usage de la visioconférence dans les procédures de maintien en
détention provisoire et l'usage de la visioconférence dans les audiences en matiere de droit d'asile. Si le Conseil
constitutionnel a jugé que I'absence de consentement & I'usage de la visioconférence par les demandeurs d'asile
ne violait pas le « droit a un recours juridictionnel effectif, des droits de la défense et du droit & un procés



équitable »El(lOl), il en a décidé différemment concernant les personnes détenues placées en détention
provisoire. Dans ce dernier cas, le Conseil constitutionnel a affirmé que l'absence de consentement portait « une
atteinte excessive aux droits de la défense »51(102). Pourtant, au regard de la similarité de ces deux publics et
des conséquences des décisions prises suite aux audiences concernées, la distinction opérée par le Conseil
constitutionnel apparait difficilement justifiée. Plus encore, la condition de consentement des personnes
détenues a l'usage de la visioconférence lors des audiences de maintien en détention est soumise a deux
exceptions qui relativisent le caractére absolu de cette condition : le risque d'évasion et la sauvegarde de l'ordre
public. Les demandeurs d'asile retenus et les personnes détenues prévenues semblent donc se rejoindre sur la
capacité, si ce n'est inexistante, au moins véritablement restreinte, a consentir a l'usage de cette technologie.
Cette limite du consentement interroge le respect des droits fondamentaux des personnes privées de liberté en
situation de vulnérabilité. Bien que légitime et nécessaire eu égard aux contingences budgétaires et au souhait
de préserver la bonne administration de la justice, l'atteinte portée a l'article 6 § 1 et 6 § 3 de la Conv. EDH
s'avére disproportionnée compte tenu des répercussions directes sur I'équité du procés et les droits de la
défense. La visioconférence sans consentement n'est utilisée qu'a I'égard de personnes en situation de
vulnérabilité, questionnant davantage encore son mésusage et ses effets discriminants parmi les justiciables.
Plus généralement, cette recherche souligne le manque problématique d'étude qualitative et quantitative menée
sur les transformations que provoque l'usage de dispositifs innovants tels que la visioconférence sur la matiere
juridictionnelle@(103). Ainsi que I'a énoncé la Commission nationale consultative des droits de I'nomme
concernant le projet de loi LOPPSI 2, il convient d'étre mis « en garde contre une mise en avant des impératifs
économiques et budgétaires, justifiant le recours toujours plus important aux nouvelles technologies qui
permettent d'affecter de facon plus optimale les ressources disponibles, notamment en termes de personnel,
sans considération pour les effets que de telles mesures peuvent avoir en termes humains ni mise en balance
systematique avec les risques que cette évolution peut faire porter sur la garantie des libertés [...]. Il ne faut pas
perdre de vue que le recours aux nouvelles technologies peut potentiellement mettre a mal des garanties du
proces équitable. 1l en est ainsi du principe dit de présence ou d'immédiateté qui fait du contact physique entre
les parties et le juge une garantie de bonne justice »El(104).
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