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INTRODUCTION



Lors de notre premier entretien, Stéphane Maugémdiexplique que nous pouvons
de plus en plus observer un processus de « pérailisadirecte » du droit des étrangers. En
fait, précise-t-il, il y aurait une tendance despén plus forte a pénaliser tout ce qui touche, de
prés ou de loin, les personnes en situation &gy qu’il s’agisse par exemple de leur
employeur ou de leur entourage proche.

Cette affirmation m’interpelle. Le droit des étrang ne reléve-t-il pas, par nature, du droit
administratif (pour ce qui concerne I'éloignemees ghersonnes en situation irréguliere) et du
droit pénal (pour ce qui s’agit du séjour irréguties étrangers)?

Je tente alors de mieux cerner ce meécanisme atiélle pénalisation indirecte.
Immédiatement, je commence a souhaiter travaillerce sujet dans le cadre d’'un mémoire
de Master 2 de politigues publiques. Mais peu a, peudésenchantement s'installe. Je
comprends que jamais, en quelques mois, je negdraiter un aussi vaste sujet.

Cependant, rien ne m’empéchait de l'illustrer e cantonnant a un seul et unique angle
d’approche.

Le « délit de solidarité », plus connu juridiguemeomme le délit d’aide au séjour irrégulier,
m’a semblé de loin étre I'objet d’étude idoine pougvéler ce processus de « pénalisation
indirecte ». D’autant plus qu’aucune recherche aita@té produite sur ce sujet. Tout restait a
découvrir. Quelques semaines plus tard, une polénitiampleur allait naitre, précisément
sur ce sujet. Et je n’étais pas au bout de mesisag

L’ancrage du délit d'aide au séjour irrégulier dansle droit francais

Le délit d’aide a I'entrée, a la circulation et aéjour irréguliers des étrangers en
France trouve ses origines dans l'article 4 d'umreiloi adopté par le gouvernement
Daladier, le 2 mai 1938. Ce décret participe, dansontexte de crise liée a 'approche de la
Seconde Guerre mondiale, a un mouvement globatfdete de la réglementation existante.
Pour la premiére fois, tous les aspects de I'erdtédu séjour des étrangers vont étre inscrits
dans le droit francais. La législation d’aprés-geesur les étrangers s’inspirera largement de
ce décret-loi adopté par le gouvernement Daladigrsi, I'article 21 de I'ordonnance du 2
novembre 1945, relative aux conditions d’entrédestséjour des étrangers en France reprend
mot pour mot la formulation de l'article 4 du déel@ de 1938, sur le délit d'aide au séjour
irrégulier. Jusqu’a ce qu’en 2004, le méme textecsawlifié a l'article L622-1 du chapitre 1l «

! Avocat et Président du Gisti



Aide a l'entrée et au séjour irréguliers » duetitt du Livre VI du Code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA).

Des l'origine, le champ d’application de I'arti@é de I'ordonnance du 21 novembre 1945 est
défini de facon trés large. Le Iégislateur a afagile choix de créer une infraction autonome
du délit d’entrée ou de séjour irréguliers surdeitoire. L’aide a I'entrée, a la circulation et
au séjour irréguliers devient répréhensible etdestantage sanctionnée que l'entrée ou le
séjour irréguliers. Ainsi, en 1945, les « aidan®neouraient une peine d’'un mois a un an
d’emprisonnement et une amende de 600 francs @A &&ncs. La loi du 5 juillet 1972 porte
ces peines de deux mois a deux ans pour 'empmsoent et jusqu’a 200 000 francs pour
'amende. Les peines encourues sont enfin de nouakairdies par la loi du 31 décembre
1991 qui dispose que les « aidants » seront puigres d’emprisonnement et 30 000 euros
d’amende.

Le séjour irrégulier, en revanche, est punissahle dn d’emprisonnement et de 3750 euros
d’amende. Notons que jusqu’a la loi du 29 octol9811 le séjour irrégulier n’était passible
gue d’'une simple contravention, avant d'étre instien délit, puni des mémes peines que
'entrée irréguliere.

Le champ d’application de lincrimination est treaste : le délit d'aide a lI'entrée, a la
circulation et au séjour irrégulier est constitug d'aide soit directe ou indirecte. Notons la
particularité de cette disposition: en droit péname la « complicité indirecte » est
généralement réfutée par la doctrine et la juridpnge.

De la méme facon, la jurisprudence refuse de plantentative de complicité, alors que
l'article L. 622-1 s’applique indifferemment, quiilait aide ou tentative d’aide au séjour.
L’existence d’'un délit d’aide a la commission d'aatre délit ne peut se justifier que par un
motif d’intérét général particulierement fort. Eldcurrence, les travaux parlementaires
précisent qu'’il s’agirait de lutter contre lesdiies d’immigration clandestine.

Si les peines n'ont pas été aggravées depuis AElques modifications l€gislatives ont
permis de modifier le champ d’application de l'aide séjour irrégulier. Ainsi, certains
« aidants » sont immunisés : les ascendants, d#sesnet le conjoint de I'étranger (loi du 22
juillet 1996°) ne peuvent étre poursuivis. Puis les fréres ersoes conjoints des personnes
bénéficiant déja d’'une immunité, et les personneant en situation maritale avec I'étranger

seront mis hors de cause (loi du 11 mai £R9%Notons enfin qu'une immunité

2 Loi n°96-647
3 Loi n°98-349



« humanitaire » a été introduite par la loi du B§embre 2003 Cependant elle demeure trés
restrictive. Seule l'aide ayant été apportée faca @langer actuel ou imminent, nécessaire a
la sauvegarde de la vie ou de l'intégrité physided¢étranger, est immunisée.

En dehors de ces immunités législatives, le chaayptication de I'article L622-1 du Ceseda

demeure trés délicat a définir, tant la formulatiégislative est englobante.

La contestation de la mise en ceuvre du délit d’aidgu séjour irrégulier

Le texte de loi précise que «toute personne, qta par aide directe ou indirecte,
facilité ou tenté de faciliter I'entrée, la circtitm ou le séjour d’'un étranger en France » est
punissable.

Jusqu’en 1996, cette disposition législative demieuassez méconnue et semblait n’étre
appliguée qu’aux filieres de passeurs, conforménmaensouhait du législateur. Cependant
« I'affaire Jaqueline Deltombe » lance un mouvemest prise de conscience et de
contestation généralisée de l'article L622-1 due@as

Mme Deltombe, membre d’'une association d’aide awangers, est interpellée, placée en
garde a vue, puis jugée en février 1996, pour dwelrergé chez elle un ami zairois. Elle sera
reconnue coupable, mais dispensée de peine, famdement de I'article L622-1 du Ceseda.
La confusion est grande. Les associations commeémbars a dénoncer la mise en ceuvre de
cette disposition législative, constitutive d’urritable « délit de solidarité ».

Le mouvement général de remise en cause de l@arti6R2-1 du Ceseda sera également
renforcé par la discussion au Parlement de laud®2ijuillet 1996, qui s’attachait a élargir la
notion d’acte de terrorisme en ajoutant de nousefiractions a la liste de celles énoncées a
larticle 421 du Code pénal, et en y incluant pséoient celle d’aide a I'entrée, a la
circulation et au séjour irréguliers.

Si cette loi sera invalidée par le Conseil Congtihnel, il n’en demeure pas moins que la
méfiance a I'égard de l'article L622-1 du Cesedests’installée. Les cas d'« aidants »
poursuivis pour avoir aidé une personne en sitodti@guliére, par simple solidarité, seront
de plus en plus nombreux a étre relatés dans ssqre

Les associations dénoncent un emploi systématiqué¢'adicle L622-1 du Ceseda pour
condamner tout type d'aide, y compris humanitaire.répression envers les « aidants » se

serait accrue et se ferait de plus en plus vigagreu

4 Loi n°2003-1119
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Ainsi, le 16 juillet 2007, une assistante socialBe&ifort travaille au sein de I’Association
Solidarité femmesElle est convoquée dans les bureaux de la Police Bantiéres (PAF)
pour avoir refusé de transmettre aux agents déAR IRdresse d’'une femme sans papiers
suivie par I'association. Elle est placée en gardeie. On lui demande ensuite de signer un
proces verbal I'incriminant d’aide au séjour irrégu Elle refuse. Elle est finalement libérée
le méme jour. Le 20 septembre 2007, le Parqueasséll'affaire sans suite, pour absence
d’infraction.

Rappelons également le cas de deux intervenantéesosalariées de I'associatibrance
Terre d’Asileinterpellées a leurs domiciles et placées en gandee, le 19 novembre 2007, a
6 heures du matin. Les policiers ayant retrouveuse personne en situation irréguliere, une
carte de visite a en-téte de I'association et iméno de portable des deux salariés, elles ont
été suspectées d’aide au sé€jour irrégulier en bargimisée.

Le 17 fevrier 2009, a la suite de l'arrestationrddans-papiers, lequel dit étre hébergé par la
communauteEmmadsla police aux frontieéres convoque le responsdblea Communauté de
Pointe Rouge, a Marseille. Il est placé en garslaeapour avoir refusé de fournir un fichier
contenant le nom des personnes hébergées. Il ipatanient libéré. Mais s’en suivra une
perquisition de la police dans les locaux du ceptrer récupérer les dossiers des personnes
accueillis.

Le 18 février 2009, une bénévole desstos du ccewt de I'associatioderre d’erranceest
arrétée a son domicile et placée en garde a vueldaadre d’'une commission rogatoire pour
aide au seéjour irrégulier commis en bande organiske organisait des dons d’habits et de

nourriture pour les migrants de Calais, et rechaitdeur téléphone portable.

Puis, en mars 2009, le filWwelcomedu réalisateur francais Philippe Lioret, sort dans
les salles de cinéma francaises. Ce film dénonueredéent la répression appliquée aux
personnes qui aident les étrangers en situatiéguiliere. Son succés est considérable. A
partir de la, nous le verrons, la contestationadpdlitique de condamnation des « aidants »
s’amplifie.

A cela s’ajoute une proposition de loi du députéiaiste Daniel Goldberg, discutée a
I’Assemblée Nationale le 30 avril 2009, visant adifier I'article L622-1 du Ceseda. Entre le
mois de mars et d’avril 2009, les manifestationsrsenombreuses, les pétitions courantes, et
les articles de presse traitant ce sujet, de piysles fréquent. Le ministre de I'lmmigration,
de I'Intégration et de I'ldentité Nationale devia,plusieurs reprises, expliquer ses choix

politiques et assurer de la rationalité de soroaath matiere d’aide au séjour irrégulier. C'est
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alors qu’il affirmera que personne n’a été condanmeré 65 ans d’application de larticle
L622-1 du Ceseda, pour avoir aidé un étranger,hébérgeant, en le transportant, ou bien
méme encore en rechargeant leur téléphone por&élen lui, la polémique et la crainte des
membres d’association ou de particuliers venardié® aux personnes en situation irréguliere
n’'ont pas lieu d’étre. Le « « délit de solidaritést un mythe » résume-t-il.

Cependant, malgré ses nombreuses déclarationgipesljiles critiques se font de plus en plus
vives. Des associations comme le Gisti, le Sec®opulaire, la LDH, la Fédération
d’Entraide Protestante, Emmadus... dénoncent la pressibie au quotidien. L’article L622-1
du Ceseda constituerait une véritable Epée de Diasd8i les membres de ses associations
semblent savoir gu’ils ne risquent pas véritablentense voir appliquer des peines pénales,
ils dénoncent, malgré tout, le fait de pouvoir éimeerpellés et poursuivis, sur le seul
fondement de cet article de loi. La menace esteptésa leurs yeux, sur leur travail, au
quotidien.

Il n’est donc pas encore véritablement questiodé&honcer la pénalisation du délit d’aide au
séjour. Ce qui est contesté, c’est la pressiogrdmte ressentie de ne plus pouvoir exercer
son métier librement.

Seul le Gisti dresse rapidement, fin avril 200% liste de personnes condamnées pour aide
au séjour irrégulier.

C’est alors que la question de la pénalisations{ezedire de I'application de peines pénales)
des « aidants » commencent a étre débattue. Les tev@éme de pénalisation est complexe.
Nous tenterons de démontrer qu'il peut—étre empldgé lors qu'un comportement est
sanctionné par la mise en ceuvre de peines pémddas.le simple fait que des « aidants »
soient placés en garde a vue nous permet-il derpdd pénalisation de I'aide au séjour
irrégulier ? Nous nous permettrons alors de sdetir qualifications juridiques classiques pour
essayer d’expliquer en quoi la garde a vue peetgErcue comme une sanction pénale, a part
entiere. Avant de mettre en évidence, ensuiteudicigrisation (c’est a dire Il'utilisation
croissante de l'arsenal judiciaire) de l'aide ayow€ irrégulier. Pour enfin conclure en
affirmant qu’il existe bel et bien une véritablenpésation de I'aide au séjour.

Cependant le ministre va aussitot invalider ce aitaven affirmant que les personnes
condamnées « sont allées plus loin » que la simgkehumanitaire, en facilitant, notamment,
le travail des passeurs.

Les vérités et les contrevérités s’accumulent, formau bout de quelques semaines un
imbroglio difficilement démélable. Que signifie I'article22-1 du Ceseda ? Qu’implique-t-

il concretement ? Peut-on étre poursuivi ou condagun ce fondement ?
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Médias, associations, et politiques ne s’accorgest sur le sens de l'article L 622-1 du
Ceseda et sur I'application qui en est faite padrhinistration, les forces de police et les
magistrats. Une véritable lutte interprétative &alle entre les acteurs.

C’est alors que la volonté d’expliciter I'articl&622-1 du Ceseda se fait jour, pour tous. Pour
comprendre sa mise en ceuvre, comprendre ses éteipns, comprendre son sens.

Si difficile a cerner qu’il soit, une question regiosée, durant plusieurs mois : Pourquoi les
acteurs politiques décident-ils de maintenir etiliger un article de loi si flou et si général ?
L’étude de la rhétorique employée par le miniseeévelera alors trés utile, pour comprendre

la volonté des entrepreneurs politiques en matienmise en ceuvre du délit d’'aide.

Objet de recherche et concepts employés

L’action politigue en matiére d’aide au séjour guéer sera largement analysée. Pour
la comprendre, nous avons décidé de nous penchsrgbbbalement sur la politique de
« maitrise des flux migratoires ».
Rapidement, il apparait qu’en matiere d’immigratil@s politiques souhaitant répondre a des
objectifs trés précis, leur crédibilité dépend eerlcapacité a atteindre et a répondre de ces
objectifs pré-fixés et chiffrés. Des moyens impotsaet des dépenses colossales sont
déployés pour atteindre les résultats escomptésatiere de régulation des entrées et du
séjour des étrangers irréguliers en France. Maiss the verrons, rien de plus incertain et de

plus difficile aujourd’hui que de « maitriser lésX migratoires ».

Nous tenterons alors de valider une hypothesematdiere de gestion de I'immigration
irréguliére, I'échec est latent, si ce n’est flagrat ce, depuis de nombreuses années.
Raison pour laquelle les entrepreneurs politiquegent de masquer leur défaillance en
rationalisant autant que possible leur action jopig. Pour démontrer I'efficacité de I'action
publique il faut atteindre quoi qu'il arrive lesjebtifs fixés, au risque sinon de perdre toute
[égitimité.

Nous essayerons de démontrer que la répressicaide &u séjour irrégulier est un moyen

efficace, utilisé par les acteurs politiques, poemédier a l'inefficience de leur action en

matiere de répression de I'immigration.

Plutét que de se limiter a poursuivre et condane®ipersonnes en situation irréguliere, les

entrepreneurs politiques décident d’étendre le ghae I'action publique. Désormais, les
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interpellations d'« aidants> font partie des objectifs chiffrés, fixés pamgeuvernement. La
marge de manceuvre est plus large, du fait méma généralité de l'infraction « d’aide », et
les chances d’atteindre les résultats escomptés @oa importantes. On fixe ainsi des
objectifs sur une catégorie de personnes plus easteléfinie, « les « aidants », pour étre sur
de pouvoir agir, et se montrer performants.

C’est alors que nous soutenons 'idée qu’une \dstaction publique latérafeest mise en
oeuvre par le gouvernement, par I'élargissemeradible de I'action politique. Ce ne sont
plus seulement les personnes en situation irrggujai feront I'objet d’une action publique
répressive, objectivée et quantifiee, mais ce égatement les « aidants », leur entourage, qui
pourront faire 'objet d’un mécanisme de « namimgl shaming». Les acteurs politiques
ont tout intérét a étendre leur marge de mancequitte a blamer les « aidants », éventuels
« facilitateurs de régularisation ». La mise en aewle la répression du délit d’aide au séjour
pourrait donc permettre d’atteindre un certain aivde résultats, si décisif dans une politique
gérée par des objectifs chiffrés.

C’est ce qu’atteste la loi de Finances pour 200279000 personne en situation irréguliére
devront avoir quitté le territoire francais en 208900 « aidants » devront également avoir

été interpellés. Il s’agirait d'une stratégie défibe.
La théorie néo-institutionnaliste du choix rationné

La théorie néo-institutionnaliste du choix ratiohnm@ous permettra de mieux
comprendre I'action publique en matiere migrateirde mener a bien nos développements.
Cette théorie insiste tout d’abord sur un poirgs entrepreneurs politiques emploient les
institutions pour mener a bien leur action publigdési, les institutions deviennent des
éléments & part entiére du « jeu politfueAlec Stone préciSe « Les régimes -et pour la
méme raisorouteinstitution- peuvent peser, parfois de fagon essimtsur la maniére dont

les acteurs calculent leurs intéréts et la mamérd les ressources sont redistribuées. ».

® Loi de Finances pour 2009

® C'est Pierre Lascoumes, qui lors d’une présentatierprojets de recherche, m'aura proposé cettiarl
expression d’action publique latérale, que je d&fichlement de développer tout au long de ce m&moi

" La stratégie du « show and shame » ou « naminglaahing », nous le verrons, est développée notatrsmen
sujet de I'étude des méthodes employées par le GABUr évaluer la participation des institutiomsafciéres
nationales a la lutte contre le blanchiment.

8 A. STONE, « Le « néo-institutionnalisme ». Défisiceptuels et méthodologiques. », dButitix, 1992, n°20,
p. 156 &4 168

idem
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En l'occurrence, le délit d’aide au séjour, ingtdnnalisé par un article de loi du droit
francais, peut étre employé, utilisé et déployérpépondre au mieux a la volonté politique
de « maitriser les flux migratoires ». Le ministte I'lmmigration, de I'Intégration et de
I'identité Nationale doit répondre a cette exigerita été institué notamment dans ce but. A
lui de trouver les meilleurs moyens pour rendre agectif réalisable, et lutter contre la
modestie des résultats jusqu’alors produits. G. cilaet P. Olsen précisent: « Nous
supposons que les acteurs politiques consultert fgaférences personnelles et leurs attentes
subjectives, puis choisissent les actions si plessibohérentes avec ces préférences ou ces
attentes®. Nous soutenons que les entrepreneurs politioniepu faire le choix d’employer
un article de loi trés large et tres général poanen a bien leur politique, en disposant alors
d'une grande marge d’action. lls avaient égalenmg@tét a ce que le plus grand nombre de
personnes se trouvent soumis a cet article dé.ési.considérations de M. Webkpeuvent
aussi étre prises en compte. Il montrait que laleggé des comportements ne peut-étre pour
lautorité publique qu’'un moyen au bénéfice de fimkimes. Seule la conformité des
comportements permettrait de les atteindre. D’aupduns que les préférences des acteurs
politiques peuvent étre davantage Iégitimés, deésdo’ils sont exprimés en prenant appui sur
une législation en vigueur.

Nous tenterons alors d’affirmer qu’en matiére niigire, I'acteur (« quelqu’un est acteur par
sa simple appartenance au contexte d’'action étudases la mesure ou son comportement
contribue & structurer ce conteXte) agit en fonction d'une rationalité stratégiceted’un
calcul précis. Mais notons des a présent que enaité ne signifie pas lucidité ou conscience
pas plus que calcul ne renvoie & utilitarisme strimentalité pur$ ». L’acteur a dés lors un
réle crucial. Il agit sur la politique. Friedbergépisera qu’il crée des problémes, en les
actualisant et en les transformant en méme temgass ldnalyserons donc le lien entre les
objectifs fixés en matiere de politique migratatde développement, devenu problématique,
de la répression de I'aide au séjour irrégulier.

Mais si la norme, l'institution, permet d’orientier comportement politique, l'article L622-1
du Ceseda est tellement flou et ambigu, que nousripas également affirmer que le

comportement et la volonté politique permettentiditter la norme. lIs lui donnent corps, en

10 G. MARCH et P. OLSEN, « The new-institutionalisf@rganizational Factors in Political Life American
Political Science Reviewi984, n°78

M. WEBER, Economie et sociét@aris, Plon, 1971

12 E. FRIEDBERG, « Le raisonnement stratégique comréthatle d’analyse et comme outil d’intervention »,
L'analyse stratégique, sa genése, ses applicatainses problémes actuels. Autour de Michel CroZieg4.
Paris. Seuil. Colloque de Cerisy. P. 135-152

*E. FRIEDBERGjdem
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linterprétant, le mettant en ceuvre de la maniereplus utile, la plus libre et la plus
stratégique possible. L'absence de pré-définitiamidiqgue de ce délit, facilitant
indéniablement ce processus.

La politique migratoire peut alors étre conduitéosdes intéréts des acteurs chargés de la
mettre en ceuvté G. March et P. Olsen précisent : « L'intentionlattion calculée sont
imbriqguées dans des régles et des institutionssgni constituées, nourries et interprétées
dans le systéme politique. »

Cependant, les intéréts et les actions calculéssedé&epreneurs politigues peuvent étre
confrontés a ceux des acteurs de la société ciwvdamment a ceux des associations. Un
véritable combat pourra alors s'instaurer, chacuttamt pour défendre ses propres
préférences. Si I'action politique peut-étre légide par I'existence méme d’'une regle de droit
en vigueur depuis soixante-quatre ans, (la longéditine régle de droit peut atténuer sa
contestabilité, du fait méme de sa prévisibifitéla mise en ceuvre de la norme a pris une
nouvelle tournure. Au risque de susciter la réactie la société civile car la regle, soudain, a
changé. Les associations et les citoyens réfrastaira politique mise en ceuvre s’uniront et
développeront pétitions, manifestations et commuésgde presse pour dénoncer I'atteinte a
leur liberté d’agir, I'atteinte a leurs désirs diexide et de solidarité envers les étrangers. Le
ministre quant a lui multipliera les discours e laterviews pour démontrer et affirmer la
rationalité et le bien fondé de son action. Uneel&instaure alors entre « controleurs et
controléd® ». P. Duran précise : « L'intérét est bien de isai®mment une régle est
susceptible d’étre comprise par un individu et ca@ntdu méme coup elle sera intégrée dans
une stratégie d’acteurs dans la mesure ou une agiflen fonction des significations qu’on
est capable de lui donn¥p.

Les analyses de K. Shep$lede G. March et P. Olsth de P. Hall et Rosemary C.R.
Taylor®, de R. Blame et S. Broudtdou bien méme de D. Nofthse révéleront essentielles

pour appréhender la mise en ceuvre politique dudiéide au séjour irrégulier.

14 G. MARCH et P. OLSENRediscovering Institution®yew York, Free Press, 1989

5P, DURAN, « Piloter I'action publique, avec ou samsiroit ? », dan®olitiques et management publi@!.

11, n°4, déc. 1993

%idem

P, DURAN,

18 K. SHEPSELE : « Studying institutions : some lesstlom the rational choice approach », daasrnal of
theoreticel politics]1989, http://jtp.sagepub.com/cgi/content/abstra2tB1

19G. MARCH et P. OLSEN, « The new institutionalismrganizational factors in political life she American
Political Science Review/ol. 78, n°3, p. 734-759Rediscovering Institution§;ree Press, 1989

2p. A. HALL , R. C. R. TAYLOR, « La science politiquet les trois néo-institutionnalismesRfSP,1997,
vol. 47, p. 469-496
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L’'apport des méthodes du New Public Management

La doctrine du New Public Management sera a prermreconsidération pour
construire notre développement. En matiere d'aidesgour irrégulier la Loi de Finances
pour 2009, précisant que 5 000 « aidants » de\&watinterpellés, fixe un objectif bien plus
important que ceux des années précedentes.

C’est I'application d’indicateurs de performancergé notion aussi peu technique que l'aide
au séjour qui marque les esprits, et qui a pu eageu le développement de la contestation.
L'idée d'une rationalité gestionnaire rentable h'@ss acceptée. Elle est considérée, en
'occurrence, comme inadaptée.

L’action publique est quantifiée, la répressionl’d&le au séjour irrégulier, numériquement
cadrée. Est ainsi développée une logique de lamaésut azimut, mesure de I'efficacite, de
I'efficience, de l'effectivité. L'idée sous-jacentdant que « I'agent public doit rendre des
comptes a la Natidfi », y compris en matiére d'immigration.

A. Spire releve qu’a partir de 2003, un « pilotagatistique de l'activité d’éloignement » a
pris le pas sur toutes les autres considérafiens

Les entrepreneurs politiques sont alors guidésupar rationalité de type managériale. La
performance fonde la rationalité de I'action.

Les exigences de rentabilité, si bien développédapnéorie du New Public Managentent
sont cruciales au sein de la gestion de la pobtige « maitrise des flux migratoires ». Dans
ce domaine, «I'Etat stratéd® est en marche. Désormais les administrationsratest
définissent des objectifs et des principes d’actdous tenterons de cerner et de définir ces
programmes d’actions en matiére migratoire, et aomprendre comment interviennent la

référence aux objectifs chiffrés dans la politigigerépression de I'aide au séjour irrégulier, et

ZLR. BLAME et S. BROUARD, « Les conséquences desxcholitiques : choix rationnel et action publique »
dansRSFP,vol. 55, n°1, 2005, p. 33-50

22D, C. NORTH, Institutions, Institutional Change and Economic feemance,Cambridge University Press,
1990

% Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoykn1789

24 A, SPIRE,Acueillir ou reconduire. Enquéte sur les guichegd’@nmigration,Raisons d’agir, 2008

% P, AUCOIN, « Administrative reform in public managent : paradigmes, principles, paradoxes and
pendulums »Governanceyol. 3, april 1990, p. 115-137 ; P. BEZES, « I'E¢atles savoirs managériaux : essor
et développement de la gestion publique en Francdams F. LACASSE et P. E. VERRIERrenet ans de
réforme de I'EtatParis, Dunod, 2005

% p. BEZES, « Le modéle de « I'Etat —stratége » 2gerd’'une forme organisationnelle dans I'adminiisma
francaise », danSociologie du travail, 2005, vol. 47, p. 431 a 450
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dans l'interprétation qui peut-étre faite de I'elgi L 622-1 du Ceseda Le délit d’aide au
séjour constituera une véritable ressource, popwrdre a des buts précis et prédéfinis. I
pourrait constituer une des solutions a un probléomeplexe.

La clé d’analyse : I'alliance du droit et de la s@nce politique

Mais pour comprendre la mise en ceuvre politiquelélit d’aide au séjour irrégulier,
nous avons rapidement fait le choix d’étudier égalet sa mise en ceuvre juridique.
C’est la conjugaison du droit et de la sciencetigples qui allait, peu a peu, nous permettre
de mener cette recherche. Les politiques se forslante droit pour Iégitimer leur action,
nous ne pouvions faire abstraction d’'une analysdigue du délit d’aide.
Certes l'attrait pour le droit et la volonté dentlure au sein de cette recherche était
indéniablement lié a mon parcours. Etudiante et gendant quatre ans, j'allais finalement
découvrir et approfondir, en Master 2 de politiquasbliques, les sciences politiques.
L’indifférence des juristes (au dela des deux péezes années de formation en droit) aux
recherches de sciences politiques était telle gueelle possibilité pour pouvoir allier les
deux disciplines était de sortir, un temps, deakeulté de droit. Cette année, jallais enfin
avoir I'occasion, grace a cette recherche, de maaidroit et les sciences politiques, de les
agencer, de passer de I'un a l'autre, de compresdrtout, I'un grace a 'autre. Une occasion
s’offrait alors de désacraliser la ligne de démizmoaofficielle entre les deux disciplines. La
possibilité offerte de décloisonner, le temps d’'veeherche, les disciplines (en essayant au
mieux, bien entendu, de ne pas les assimiler tesledénaturer) me semblait étre une chance
et un exercice merveilleux.
« Il s’agit de réagir contre de vieux réflexes ghinaires, ceux-la méme qui, dans le champ
des sciences sociales, aprés |'avoir fondée, @mreint une large indifférence au ddit Il
sera alors gquestion, tout au long de ce mémoiretedter de sortir de «I'enfermement
volontairé® »*°. Etudier le délit d’aide au séjour irrégulier @sant une impasse juridique sur
le sujet aurait été absurde. Le droit était unlaléiconnaissance essentiel pour appréhender

un tel sujet, pour comprendre sa mise en ceuvreesgenais également pour comprendre ce

2’ Notons que J-B AUBY rappelle que «la référence abjectifs est présente dans l'interprétation que
'administration fait des textes », « Le recourx abjectifs des textes dans leur application erit grablic »,
Revue du droit public et de la science politiquis, 1983
2 3. CAILLOSSE, « Le droit comme méthode ? Réflexidepuis le cas francais », dans J. CAILLOSSE,D.
2RQENARD, D. de BECHILLON/ analyse des politiques publiques aux prises deeatroit, LGDJ, 2000

idem
30 ¢cf également J. CAILLOSSE, « Droit et politiqueieiltes lunes, nouveaux champsDrpit et société1994,
n°26.
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gu’il était en lui-méme, ce qui le constituait, ge’il signifiait, ses fondements juridiques.
« Car dans I'oubli du droit ce que I'on perd nedoel pas seulement la forme ou le style de
I'objet étudié, mais son identité ou son écondinie Pierre Legendre met en garde les
étudiants : « Il convient de réagir vivement conine tendance a esquiver les problemes du
Droit tenus pour superflus et dénués d’intérétiudéant doit étre mis en garde contre I'oubli
du Droit, porteur de significations fondamentates.

Bien entendu, les recherches alliant droit et jopié existent et ces préoccupations ne sont
pas nouvelles. Certains chercheurs ont égalemeganteent contribué a rompre les frontieres
strictement établi€d Cependant, I'idée que le droit pourrait contrib&ieune connaissance
plus aboutie des politiques publiques, et inversgme&emble encore assez marginale. On
dénonce encore l'irréalité du droit, abordé et Wié&wuvent sous I'angle d’un positivisme
rigide. Si le droit peut étre abordé sous I'angts textes, I'étude de leur mise en ceuvre (au
dela de leur application jurisprudentielle) peutalégent étre envisageable et trés
intéressante.

Dans une étude sur la mise en ceuvre d’'une infragiimale explicable par la théorie néo-
institutionnaliste du choix rationnel, la prise @nsidération du droit ne semble pas inutile.
En effet, le droit est et demeure en lui-méme etlggaméme un moyen au service de fins
déterminées. En cela méme il pouvait contribuendorcer notre développement.

P. Duran reléve que rien n'empéche un individehiercher a utiliser la regle de droit & son
profit®>. Des questions d'interprétations entrent alorsitablement en jeu.

Les considérations de A. Jeammaud sont ici es$estie« les régles juridiques sont plus
naturellement exposées a une lutte pour le sengdgiées du sens clair qu’on leur préte
d’autant plus volontiers que leur libellé paraits&quivoqu® ». L'application et la mise en
ceuvre d’'une norme est en elle-méme le produit a¢hoix d’interprétation. En ce qui
concerne le délit d’aide, la définition est telletheague, que les différents acteurs ne peuvent

gu'’interpréter, tant bien que mal, le texte de loi.

3L CAILLOSSE, RENARD, BECHILLONpp. cit

32p. LEGENDRE Histoire de I'’Administration de 1750 & nos jould/F, Paris, 1968, p. 20

% ¢f a titre d’exemple, J. HABERMASDroit et démocratie. Entre faits et norme3allimard, 1997 ; P.
RICOEUR,Le juste Eds. Esprit, Paris, 1995

34 ¢f. les recherches d®. LASCOUMES ou de D. LOCHAK ; P. DURAND, « Pilotéaction publique, avec
ou sans le droit ? », dar®olitiques et management publiegl. 11, n°4, déc. 1993 ; J. COMMAILLE, L.
DUMOULIN et C. ROBERT La judiciarisation du politique. Legcons scientifeg)LGDJ, 2000. Cf. les travaux
des juristes du CURAPP d’Amiens.

% p. DURAN,op. cit

oy JEAMMAUD, « Normes juridiques et action. Notag $e réle du droit dans la régulation sociale ansl
M. MIAILLE, La régulation entre droit et politiqué,Harmattan, Paris, 1995, p. 95.
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R. Dworkin écrit d'ailleurs que « linterprétatiodans le domaine juridique est un acte
essentiellement politique, car elle fait entrer gldfexpérience méme du droit, des
convictions, des croyances, des principes, degid®etc... qui varient selon la morale et
I'univers politiques propres a chaque interpréte Nous tenterons de démontrer comment
linterprétation donnée par les entrepreneurs ipokts est en réalité guidée par des
considérations bien plus générales, sur une paditijus globale d'immigration. Sous couvert
de «juridicité » les entrepreneurs politiques dahtde légitimer une action politique, en
assurant alors sa neutralité et sa « justesse is. Mas pourrons démontrer que le droit lui-
méme, quand il est objet de discours politiquesgieté un outil politique malléable.

Il s’agit de sortir des dogmatismes respectifgl'@dier non seulement la Norme, mais aussi
'Acteur, et surtout I'application et I'appréhensiade la Norme par I'Acteur. Comme
I'explique si bien J. Caillosse, « on sait la proité du droit avec le pouvdf», pourquoi
donc s’évertuer, systématiquement, a étudier l'anssl’autre ? D’autant plus que I'étude
juridigue permet de comprendre et de rendre visitiderévéler certains éléments essentiels
dans I'analyse des faits.

Le droit nous permettra donc, tout au long de cettherche, de révéler I'existence d’'une
véritable politique publique structurée quant alit dBaide au séjour irrégulier. La seule
présence d'un dispositif juridique ne permet pasdéduire de I'existence d’'une politique
publigue. Mais quand le droit soutient et permeatélaisation d’'un projet d’action publique,
guand il est interprété et mis en ceuvre par legiquus, alors il peut devenir I'objet d’'une
politique publique, qui pénétre I'espace public.

P. Duran explique qu'« il nous parait clair qguéesmanagement public ne peut se faire hors
du droit, il nest pas certain que le droit, daes sisages, puisse désormais se passer du
management». En ce qui concerne le délit d’aide au séjouégiutier, le droit est managé,
malaxé, utilisé en vu de la réalisation d’'un prgelitique.

La regle de droit est alors employée par un «8&tatége ». Elle remplit un réle
« promotionnef®. Nous tenterons de démontrer que larticle L622ki Ceseda sera
employé et mis en ceuvre parce qu’il constitue at@utt par sa généralité et sa malléabilite,
un instrument idoine d'efficacité et de performantepermet une souplesse dans l'action,

absolument immense. P. Duran précise : « L'utitisaide la régle est aussi fonction des

¥’ R. DWORKIN, Une question de princip@UF, Paris, 1996

3 J. CAILLOSSE op. cit.

%P, DURAN,0p. cit

“0'N. BOBBIO cité par F. OST et M. VAN DE KERCHOVEg systéme juridique entre ordre et désordre,
PUF,1988
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propriétés de la régle elle-méfhe. Et de poursuivre en affirmant que « Dés loms lauoi en
particulier porte des buts spécifiques mais nowrifips, la mise en ceuvre voit dans les regles
d’application I'occasion d’une opérationnalisaties buts ».

Ce que les propriétés de l'article L622-1 du Cesrdas le verrons, permettent largement.

Problématique

Comment est-ce que le constat de lincapacité ¢golza « maitriser les flux
migratoires » peut conduire les acteurs politiquesdés par la performance, a étendre le
champ de la répression de I'immigration irréguliére

Et comment est-ce que le droit permet de compreadéslité de ce processus ?

Méthodologie

Nous sommes alors confrontés a deux problemesii: @ella formulation d’une regle
de droit, et celui de sa mise en ceuvre politiqyeretique.
Et « si I'on considere que la réalisation du dsffectue non dans l'idée mais dans les faits,
alors le droit pourra étre évalué par rapport aitsf et entre ainsi dans le mouvement de
I'évolution socialé® ».
Durant cette recherche, c’est ce que nous avon8 tenfaire : comprendre le droit par sa
mise en ceuvre, juridique et politique.
Pour cela, le terrain allait étre essentiel.
Les entretiens d’abord m’ont permis de déceleredgsux essentiels. Les différents acteurs
rencontrés m'ont permis d'évaluer le sens du dédlgide au séjour irrégulier et de
comprendre ce qu'il pouvait engendrer dans les,fét difficultés qui pouvaient émaner, en
pratique, de la généralité de sa formulation.
Les entretiens ont pu se faire, en partie, grége a effet boule-de-neige ». Certains de mes
interlocuteurs m’ont conseillé d’en contacter dfest et ainsi de suite. L’arborescence, a n'en
pas douter, a joué. Le soutien et les conseils tdph8ne Maugendre ont également été
précieux.
Ensuite, I'accord du député Daniel Goldberg, paus ¢ puisse assister et observer, pendant

une semaine, le travail de la Commission des loig, permis de bien avancer dans mon

“1p DURAN,op. cit
“2p. LASCOUMES et E. SERVERIN, « Théories et pratidad’effectivité du droit »Proit et société1986
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travail. Les entretiens réalisés par la Commisgiaent riches, et m’ont permis de recueillir
de nombreuses informations. J'ai également pu apagner M. Goldberg une journée a
Calais, et ainsi rencontrer les acteurs du Calaisimprendre leurs réelles préoccupations,
tant commentées et décrites par la presse. L'oasernvd’'une distribution de repas, a des
centaines de migrants, le long d’'un hangar sucdédss de Calais, m'ont permis de voir le
travail réalisé par les membres d’associationgatainprendre leurs inquiétudes.

Au fil des semaines, le travail de terrain s’esticdn. Plus les informations s’accumulaient,
plus je réussissais a cerner les enjeux du dédilde’ au séjour irrégulier. Professeurs
d’'universités, magistrats, avocats, hommes pokisginauts fonctionnaires, associatifs, m’ont
permis de cerner les problemes posés par la miseusme de I'article L622-1 du Ceseda, tant
pour les gouvernants que pour les gouvernés. Tagsimerlocuteurs ont su me consacrer du
temps, et ont accepté de répondre a mes quest@ts e spontanéité et une sinceérité
déconcertantes. Le flou de la situation, la généralle l'article L622-1 du Ceseda,
importance de la polémique et la rapidité avequile elle s’est répandue ont permis des
échanges riches. Mes interlocuteurs, parfois euxi@séen recherche d’'un sens a donner a
l'article L622-1 du Ceseda étaient trés ouverta discussion. Ills en sont venus eux-mémes
guelques fois a me poser des questions, la relagotrouvant ainsi inversée. La difficulté
décrite par H. Chamboredon de « s'imposer aux impss » n'a par la méme pas été
tellement ressentie en conduisant ces entretienssteicturés.

Les entretiens avec les « aidants » et I'écoutentaie de leurs récits ont également été
indispensables pour comprendre si la pression tdéd@iait vraiment plus importante
gu’'auparavant, et si les interpellations avaieatieeent augmenté. D’autant plus que I'acces
aux données statistiques, nous le verrons, s'eékée impossible et délicate.

Cette recherche se fonde donc essentiellemeninsuanalyse qualitative de la mise en ceuvre
du délit d’aide au séjour. Ainsi, I'exploration pdga le pas sur la vérification.

L'étude de la littérature grise, essentiellemers dapports au Parlement et des comptes-
rendus de débat a '’Assemblée Nationale, m'ont fseme cerner et d’appréhender les
positions de chacun et d’évaluer I'évolution dutd€hide au s€jour. L’étude de la législation
était également essentielle pour comprendre lesifivatibns l€gislatives qui ont pu étre
faites de l'article L 662-1 du Ceseda. Par ailldarkecture du Code Pénal a pu étre tres utile,
pour placer le délit d'aide au séjour irréguliensiaon contexte, et en cerner la singularité

(essentiellement dans sa formulation), par rapaatitautres infractions codifiées. L'étude

“*H. CHAMBOREDON, « S'imposer aux imposantsGenéses]6, juin 1994, p. 114-132
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des sites Internet et des communiqués qui pouvgiétre publiés, durant plusieurs mois ont
également été une source d’informations non néafige notamment pour suivre le conflit
entre les associations et le ministre de I'lmmigrat de I'Intégration et de [lldentité
Nationale.

La base de donnéé&mctivam’a permis de comprendre I'évolution du traitemergdiatique
du délit d’aide au séjour. Cette recherche faitodedr certains éléments surprenants. La
courbe était incroyablement ascendante. Jamaiitedthide au séjour irrégulier n'avait été a
ce point analysé et traité dans les médias. Ceftemation m’a poussé a me demander
pourquoi les médias se sont a ce point emparés tteeme aujourd’hui, et ce, bien plus qu’ils
ne l'avaient jamais fait.

Enfin, les bases de donndealloz et Legifranceont été une source incroyablement riche et
utile pour analyser la jurisprudence et découwirdalité de la mise en ceuvre juridique du
deélit d’aide. Les cas relatés les plus récentsipnment d'une recherche plus personnelle
(discussion avec les associations, lecture desawmédicherche sur Internet...). L'analyse
jurisprudentielle nous a permis de sortir de l'iptétation purement politique du juridique,

développée par le Ministre de I'lmmigration danfédents de ces discours.

Annonce de plan

Nous étudierons donc, dans un premier temps, l'oihgaciétal que peut susciter
'existence méme d’'une norme législative et la rficdiion de sa mise en ceuvre. Dans
I'étude du délit d’aide, nous pourrons observer cgigui crispe d’abord les « gouvernés », ce
n’est pas tant I'application juridique de l'artidl€22-1 du Ceseda, c’est son existence méme,
sa validité actuelle, formulée comme t&lleC’est la positivité du délit, dans sa généralité
qui inquiéte, dans un premier temps.

Puis ce seront les effets de cette regle, son agtigih, qui feront I'objet de toutes les
critigues. P. Duran précise: «on n'obéit pluslesment pour ce que sont les regles
constituant le cadre de l'action, mais pour ce guyense que sont ou seront les résultats de
celle-ci. » Nous étudierons alors le combat ergsedcteurs, politiques et civiles, sur le sens

du délit d’aide au séjour irrégulier, et sur lalitéade sa mise en ceuvre. Tout au long de cette

e EWALD, lorsqu’il engageait a « parler droit »i@ait d'ailleurs : « Peut-&étre le moment est-ihvede le
reconnaitre : la valeur du droit ne tient pas &wed se fonderait sur un régime de valeurs qud teumonde
devrait respecter, mais a sa seule existence. Stivjié fait sa valeur»L.e Journal Littéraire,n°1, 15 sept, 15
nov 1987, p. 91
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partie, nous tenterons de comprendre les raisonsldmtarisme puissant des entrepreneurs
politiques d’appliquer I'article L 622-1 du Ceseda.

Dans un second temps, nous procéderons en queabgigeas une vérification de la
véracité du discours politique sur la mise en cewuedélit d’aide au séjour irrégulier.
L’étude de sa mise en ceuvre jurisprudentielle nmersnettra de développer I'idée d’une

pénalisation du délit d’aide au séjour irrégulier.
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Premiere partie :
Clé de la mise en ceuvre politique du délit d’aideuaséjour
irrégulier, la théorie néo-institutionnaliste du choix

rationnel
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Si le délit d’aide au séjour surprend dans un peerr@mps tant sa formulation est floue et
englobante (Chapitre 1), il n’en demeure pas mqung est un remede, pour les entrepreneurs
politiques, contre les vicissitudes de la politigiee« maitrise des flux migratoires » (Chapitre
II). L'étude de la rhétorique dgolicy makersse révélera alors essentielle pour tenter de

cerner la stratégie déployée (Chapitre Ill).

Chapitre I. Le délit d’aide au séjour : un objet juridique non identifié ?

Section I. Un délit infiniment indéfinissable

Paragraphe 1. Les éléments constitutifs du délit dide au séjour irrégulier

L’alinéa 1 de l'article L622-1 du Ceseda dispose guloute personne qui aura, par
aide directe ou indirecte, facilité ou tenté deilifac I'entrée, la circulation ou le séjour
irréguliers, d'un étranger en France sera punie dmprisonnement de cing ans et d'une
amende de 30 000 Euros ».

La lecture de cet article laisse perplexe. Sa nalecconduit a la dubitation. Son analyse
suscite le désarroi.

« Toute personne »: le champ d’application esgelarLe |égislateur n'a pas défini
spécifiguement l'auteur de linfraction. Cet artickise a sanctionner I'ensemble de la
population, francaise et étrangere, qui aurait camoe délit. L’incrimination est tres
générale.

« Par aide » : le terme est indéfini juridiquemér.droit ne connait habituellement pas ce
terme. La notion ne semble pas vraiment juridiqdais puisqu’elle existe en I'occurrence,
Gérard Cornu, dans sonocabulaire juridiqué®, I'a ainsi expliqué: « Synonyme
d’assistance ; le mot aide tend a remplacer le «rasistance » lorsque celle-ci est fournie
par une collectivité. Secours. Assistance d’ordegémel, moral ou physique (soutien, appui,
soins) apportée a une personne en difficulté pmagecours a une personne en danger. »
L’aide englobe le soutien. Elle renvoie, dans lasoience collective, a une forme d’acte
altruiste. Il est précisé qu’elle peut-étre matéei morale ou physique. Des comportements

trés différents sont donc visés. Benoit Merctfzoonstate, & propos de Il'article L622-1 du

> G. CORNU Vocabulaire juridiquePUF, 2007 (1987)
46 B, MERCUZOT, « L'article 21 de I'ordonnance n°4558du 2 novembre 1945 : un défi aux fondements du
droit » inDalloz, 1995, p. 250
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Ceseda, que « L’aide mutuelle que pourraient s'@ppdes étrangers en situation irréguliere
pourrait étre sanctionnée, aggravant pour chacenxdla sanction qu’ils encourent pour
lirrégularité de leur séjour ».

La surprise est grande quand, a premiere vue, ostate qu'un article du droit pénal
sanctionne l'aide, y compris morale et physique.

Mais il est surtout frappant de constater que léménts constitutifs de l'aide, de l'acte
incriminé, ne sont jamais définis matériellemerg.dorps du délit reste indéfini.

« directe ou indirecte » : La encore les termed g@néraux, et peu clairs. Qu'est-ce que
l'aide indirecte ? Aucun juriste, avocat, profegsdwniversité, juge, homme politique ou
haut fonctionnaire n’a pu me I'expliquer. CommemtEterminer, la constater ou bien méme
la prouver ? Tout ce que I'on peut affirmer de rdamicertaine, c’est que l'aide doit avoir été
fournie de maniére intentionnélle

« facilité ou tenté de faciliter I'entrée, la citation ou le séjour irréguliers » : toutes les
étapes permettant la présence étrangére en Franteisés. Il est également surprenant de
constater que le |égislateur a souhaité préciser lajtentative de facilitation est réprimée.

La personne étrangére qui, a I'étranger, auraitetele faciliter 'entrée d’'un étranger en
France, serait donc également visée.

La généralité de I'infraction est donc frappantg&pBane Maugendre préci&eu’il faut bien
comprendre que latentative de facilitation par aide indirecteest sanctionnée.

Ainsi l'auteur, les faits incriminés et I'objet denfraction ne sont pas précisément définis, ce
qui est rare en droit pénal. Elle est trées peuémdiegalement et juridiquement. Il serait

possible de parler d'un embryon de définition.

Paragraphe 2. L'impossible décryptage de l'infractbn

Notons que seule la définition l|égale du racolagentde présenter les mémes
caractéristiques. Il est ainsi expliqué que c'elt fait, par tout moyen, y compris par une
attitude méme passive, de procéder publiguemema@alage d’autrui en vue de l'inciter a
des relations sexuelles en échange d’'une rémunkrati d’'une promesse de rémunération,

est puni de deux mois d’emprisonnement et de 3dbfsel’amendé®.

" En effet, l'article 121-3 du Code Pénal dispose gl n'y a point de crime ou de délit sans irten de le
commettre ». Ce principe général du droit pénaivteoévidemment application en matiere de répressen
l'aide a I'entrée, a la circulation et au séjouéguliers.

“8 Entretien réalisé avec Stéphane Maugendre, avo@aésident du GISTI

49 Article 225-10-1 du Code Pénal
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La matérialité de l'infraction et I'élément intéminel de I'infraction peuvent résulter d’'une
« attitude méme passive », ce qui demeure assdeneys, juridiquement.

Aux juges alors de préciser la portée et la sigaifon de ce texte en ayant recours aux
travaux préparatoires et en évitant, surtout, toaterprétation littérale. Elle se révelerait
vaine (nous étudierons la jurisprudence plus emtavdans la deuxieme partie de ce
mémoire). Notons cependant dés a présent que daasét du 30 octobre 1995, le Tribunal
de Grande Instance de Toulouse reléeve que « latiédade I'article 21 en terme générique
visant « toute personne » et toutes actions dsemteindirectes facilitant le séjour irrégulier
d’'un étranger en France, ne semble pas répondrexagences du principe de légalité, aucun
des éléments de I'infraction n’étant énoncé avéftsamment de précision ».

Ou commence et s'arréte le délit d’aide au séjoggulier ? Aucun de mes interlocuteurs n'a
donc su répondre a cette question.

Le responsable des questions juridiques au bureda ldtte contre les fraudes, des controles
et de I'éloignement du Ministére de I'lmmigratiaie I'Intégration et de I'ldentité nationale,
n'a pas su, lui non plus, m’expliquer ce que sigitifcet article. Il m’'a précisé« l'aide
incriminée, c’est celle qui n’est pas ponctuellelle qui s’'inscrit dans un registre durable

Et au Directeur de I'lmmigration de me préciserC’est une obsceénité ce mot aide. Il aurait
mieux valu employer par exemple I'expression asglaxcessive support ou bien méme
collaboration, mais ce n’'est pas possible (...) Namnmes dans la dialéctique de
l'imperfection raisonnée®®. Quoi qu'il en soit, le terme n’est pas modifidext députés de la
majorité se sont opposés a tout amendement ou icedthh de l'article L622-1.

Un député de la majorité, Etienne Piterécise également qudexgros probléme, c'est le
choix des mots. Le gouvernement n'aurait pas disertile mot « aide ».»

Le député Daniel Goldberg précise, quant a lui,cpe’est pas une analyse juridique du délit
d’aide au seéjour irrégulier qu’il faut tenter deréa puisque rien ne serait juridiqgue dans la
formulation de cet article. Il explique : &est pas une analyse juridique qu’il faut fairen U
éléve de CM2 peut comprendre le « toute persordans |'article ».

Le texte est ambigu. Sa portée, trés incertaing; pon nombre de personnes.

Ainsi, lors d'un débat au Sénat autour d’'une prapsvisant a modifier I'article L622-1 du
Ceseda, les interrogations étaient déja nombreuses

« Serait-ce vraiment un crime pour un journaliste,professeur ou un scientifique francais

d’accueillir un collegue algérien condamné a maridson pays et qui arrive chez lui en lui

*0 Entretien réalisé au Ministere de I'Immigration,ldietégration et de I'ldentité Nationale
*L Entretien réalisé a I’Assemblée Nationale
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disant : « J’ai demandé le droit d’asile. Je pe¥fis ne pas étre dans un centre de rétention.
Je vous demande de m’héberger pendant deux oudws» ?(...) je voudrais savoir si les
personnes qui, par amitié et parce que c’est touplement normal, accepteraient de
recevoir, dans ce cas précis, une personne a laquelccordera tres probablement le droit
d’asile seraient passible d’'une peine d’emprisorergrde cing ans ou d’'une amende de 200
000 frcs ? ¥. « Cette question reste sans réponse » note Bevtencuzot’,

En 2009, Marianne Lagrtie auditionnée par la Commission des lois, dansatirec de la
proposition de loi du député Daniel Goldberg visamhodifier I'article L622-1 du Ceseda,
s’inquiete également de la portée de l'article :

« Compte tenu de la terminologie, on pourrait cchmque les avocats soient poursuivis pour
assistance”.

L’imprécision du texte inquiete. Il favoriseraitslamalgames entre les passeurs (les auteurs
présumeés du délit d’aide au séjour irrégulier)est personnes agissant par simple solidarite.
La contamination pénale pourrait jouer, sans eatrav

Et le vieux diagnostic du déclin de la loi, de snanque terrible de précisitSn se trouve

conforter, une fois de plus.

Section 2. Un délit reconduit, malgré tout

Paragraphe 1. Un délit facteur d’'insécurité juridique

Force est de constater que l'article L622-1 du Gasgemeure en vigueur, depuis
1945.
Et ce, en dépit du principe de la lIégalité degsléli des peines.
Cette regle est un principe fondamental du draiighéun de ses fils directeurs (il y en a deux
au sein du bloc de constitutionnalité, le deuxiétaat celui de la présomption d’'innocence).
Il dicte au Iégislateur ce qu’il est obligatoire mspecter, quand il rédige ou étudie une loi.
Pour le comprendre, il faut se référer a l'arti@lde la Déclaration des droits de 'Homme qui

énonce que « La loi ne doit établir que des pestratement et évidemment nécessaires » et a

532 Intervention de Mme F. SELIGMANNIO Sénat CRL6 novembre 1994, p. 5614

op. cit
> Avocate, élue au Conseil National des Barreaux
% Propos recueillis lors de I'observation des audgiorganisées par la Commission des lois.
* P.A. ROBERT, « LA prolifération des lois, maladie torganisme juridique contemporainGaz. Pal.,7
juillet 1938, p. 5; R.E. CHARLIER, « Vicissitude la loi »,Mélanges Mauryt Il, p.303 ; R. SAVATIER,
« L'inflation Iégislative et I'indigestion du corpmcial »,Dalloz, 1977, p. 43
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une décision du Conseil Constitutionnel dans ldquiélest précisé que le Iégislateur doit
« définir les infractions en terme précisémentrslat précis pour exclure I'arbitrairé’»

Ainsi, « Le principe de légalité ne s'impose pasnowe une sorte d’obligation morale ou
comme regle de conduite qu’il est convenable dersuiil s'impose comme une véritable
regle de droit avec comme conséquence et sanéionulation de la disposition Iégislative
qui lui est contraire .

Les professeurs Christine Lazerges et DominiquesBau précisent que «si l'on a pu
observer que le contréle simplement potentiel dungéd Constitutionnel conduit le
législateur a s’auto-limiter en étant vigilant quao respect méme de ce principe, I'auto-
contréle du Parlement est souvent insuffisdnt >En I'occurrence, en 1945, quand
l'ordonnance instituant le délit d'aide au séjourégulier fut adoptée, le Conseil
Constitutionnel n’existait pas encore. Aucun coletrde constitutionnalité ne pouvait donc
étre envisage.

A Timprécision de la loi s'ajoute 'augmentatioru chombre de textes de lois et de leurs
modifications. Les auteurs poursuivent en constatde maniere plus générale, que
« l'avalanche d’infractions nouvelles depuis deseties, illustre un mouvement déja ancien
de pénalisation des comportements (...) il renfoecedractére virtuel de la maxime « nul
n'est censé ignoré la loi pénale » ».

Depuis 1994, on l'a vu, beaucoup d'auteurs s’acmmirdpour contester le caractéere
spécialement flou de l'article L622-1 du Cesedaa eklever l'insécurité juridique qui en
découle. Or, les entrepreneurs politiques, en ligence le Iégislateur, auraient pu reprendre
a bon escient les dispositions inscrites a I'atigl de la Convention de Schengen, pour
rendre les choses plus claires. Cet article prépisele délit de I'article L622-1 du Ceseda ne
doit viser explicitement que les personnes ayauilitéa« & des fins lucrative$3’entrée et le
séjour irréguliers d’'un étranger.

Benoit Mercuzdt' note que dans la formulation et la rédaction adoil adoptée en 1994, qui
modifie I'article L622-1, il avait été délibérémettioisi de ne pas faire figurer la mention « a

*" Cons. Const., 19-20 janvier 19&écurité et liberté, Rec. Cons. Congt.15

L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droitna et de la procédure pénaleMélanges Vitup. 169 et

S.

* C. LAZERGES et D. ROUSSEAU, « Commentaire de laigiée du Conseil Constitutionnel du 13 mars
2003 »,Revue de droit publi®i®4, 2003, p. 1155

9« Les parties contractantes s’engagent a instaesesanctions appropriées a I'encontre de quieaile ou
tente d’aider, a des fins lucratives, un étrangeérétrer ou a séjourner sur le territoire d'undi®aontractante
en violation de la législation de cette Partie caxthnte relative a I'entrée et au séjour desgas ».

Art. 27 de la Convention d’application des accatdsSchengen, 19 juin 199RGDI publ.,1991. 523

61 op. cit.
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des fins lucratives » de I'article 27 de la Coni@mide Schengen. Ce choix résulterait de la
volonté exprimée, lors des débats parlementairespatmettre la poursuite pénale « des
agissements qui reléveraient par exemple de tiafibn en France d’éléments appartenants a
des réseaux islamistes, terroristes ou d’espions#ge

Le droit européen a repréecise, plus tard encorpoiigée de I'aide au séjour irrégulier. Ainsi,
le Conseil européen de Tampere en 1999 a souligmgoktance de lutter contre le trafic des
étres humains et a insisté sur la nécessité deaemgr les régles de droit pénal des différents
Etats membres. La directive du 28 novembre 2068 Conseil de I'Union européenne en
découlera. Elle invite alors chaque Etat membred@pter des sanctions appropriées « a
'encontre de quiconque aide sciemmenigans un but lucratif, une personne non
ressortissante d’'un Etat membre & séjourner derri¢oire d’un Etat membre en violation de
la Iégislation de cet Etat relative au séjour éteangers ».

Pour autant force est de constater que la loi dad@@mbre 2003, qui modifie une nouvelle
fois l'article L622-1, ne prendra pas en considérata directive de 2002. A aucun moment,
le Iégislateur francais n’a souhaité restreindrenamp d’application de I'article L6221 Il

n'a pas souhaité non plus en préciser la portéd. &ait en mesure de le faire, puisque la
directive laissait une grande liberté aux Etatsntjumux moyens d’atteindre les résultats
prescrits. Elle admettait qu’ils pouvaient maintehibrement, par un droit plus répressif, des

dispositions plus restrictives envers les « aidants
Paragraphe 2. Un délit délibérément large

Notons que cette absence de précision de la penaete de l'article L622-1 du
Ceseda peut s’expliquer par des considérationtiquas trés rationalistes. En effet, quoi de
plus judicieux pour les entrepreneurs politiques da maintenir une formulation tres large et

trés englobante de la loi, pour pouvoir remplirmaieux leurs objectifs (en I'occurrence :la

62 Explication donnée par le ministre de l'Intérielors de la présentation du projet de loi a I'Ass&rab
Nationale JOAN CR.17 décembre 1997, p. 9269-9270

®3 Directive n°2002/90/CE

% Dans son rapport sur la loi du 26 novembre 2008éfeuté Thierry Mariani justifiait 'absence de gigfon

guant aux motivations de l'aide au séjour irrégulen reprenant le raisonnement développé par éeshres du
gouvernement, en 1994 : «la question d'intégrecdadition “de fins lucratives” s'est déja poséeslde la
transposition de I'accord de Schengen par la loizfudécembre 1994 portant modification de I'orciomoe de
1945. Le législateur s’y était opposé afin de 'fgaivre des agissements qui reléveraient par exenge

l'infiltration en France d’éléments appartenant é€s déseaux d’islamistes, terroristes ou d'espiogihag

(Rapport n°949 (Xlléme législature) au nom de lan@ussion des lois).
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répression des filieres clandestines de passeufadjjitent I'immigration irréguliére, ou bien
méme encore la lutte contre le terrorisme) ?

C’est bien ce qui s’est produit lors de I'adoptida la loi N°96-647 du 22 juillet 1996 qui
modifiait I'article L622-1 du Ceseda (ancienneméatticle 21 de I'ordonnance de 1945).
Cette loi s’attachait a élargir la notion d’acte throrisme en ajoutant de nouvelles
infractions a la liste de celles énoncées a I'ert#é21 du Code Pénal et en y incluant
précisément celle d’aide a I'entrée, a la circolagt au séjour irréguliers.

D’autant plus gqu’a la suite de I'adoption de cétie le Conseil Constitutionnel saisi par les
parlementaires de I'opposition dont Robert Badinkerl6 juillet 1998° (conformément &
une jurisprudence désormais bien établie selonelimue Conseil Constitutionnel peut
contréler une loi promulguée « a l'occasiate I'examen de dispositions législatives qui la
modifient, la complétent ou affectent son dom&fi¢ n’a pas conclu a Iinconstitutionnalité
de cet article au regard du principe de la légdie délits et des peines. Il précise, sur le plan
de la légalité organique, qu’ «il revient au légfisur, compte tenu des objectifs qu'il
s’assigne en matiére d’ordre public s’agissant’eetrée et du séjour des étrangers et qui
peuvent notamment fixer un systéme de sanctionslggnde fixer, dans le respect des
principes constitutionnels, les regles concerraétermination des crimes et des délits, ainsi
que les peines qui leur sont applicabl®s. »

Il faut cependant noter que dans cette décisionle sConseil Constitutionnel invalide
I'assimilation de I'aide au séjour irrégulier & acte de terrorisni& il consacre aussi pour la
premiere fois le principe de linterprétation steicde la loi pénale, corollaire pourtant du
principe de la légalité des délits et des peinesir Rutant le Conseil Constitutionnel ne
conclut pas a l'inconstitutionnalité de l'articlé622-1 du Ceseda au regard des exigences de
la légalité matérielle. Les professeurs de draitT@€itgen-Colly et F. Julien-Laferriére
ecrivent alors dans un commentaire de cette décigiee « l'avenir dira si en préférant
consacrer le principe d'interprétation stricte de lbi pénale, plutét que de déclarer
inconstitutionnel I'article 21 de I'ordonnance emison de sa généralité ou d’énoncer des
réserves d’interprétation, le Conseil a permis id&#v’arbitraire dans I'application de cet

article®%.

®*Déc. n°96-377 DC

5 CcC, 85-187 DCEtat d’urgence en Nouvelle-Calédons janvier 1985

6" Le Conseil Constitutionnel confirme ce qu'il aveiéja énoncé dans une décision n°93-325 DC du 18 aol
1993. Il s'agit la d'un rappel de I'article 34 deConstitution de 1958.

% « Le législateur a entaché son appréciation d'iggraportion manifeste

%9 C. TEITGEN-COLLY et F. JULIEN-LAFERRIERE, Commentaide la décision n°96-377 DC du 16 juillet
1996,AJDA, 20 janvier 1997, p.92 et s.
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En admettant la formulation de larticle L622-1 dieseda tout en sanctionnant son
intégration parmi les infractions terroristes, lenSeil Constitutionnel tranche, tout en restant
dans le compromis. Francois Luchaire reléve diaileque si l'aide au séjour avait été
considérée par le Conseil comme un acte de tameris 'imprécision de larticle 21
(aujourd’hui article L622-1 du Ceseda) n’auraitdire acceptée’s:

Quoi gu'il en soit les marges d’interprétation c¢article L622-1 du Ceseda sont dés lors
immenses. C’est ce que I'on verra dans une deuxpartie.

« L’imagination est au pouvoi réesume Stéphane Maugendre, lors d’'un entretien.
Le flou de larticle L622-1 du Ceseda permet auditigpes une marge de manceuvre
immense dans le pilotage de I'action publique.
Le point de vu de Pierre Legendre se révele al@sigux :
La théorie politique habituelle a «le plus gran@lma concevoir que le probléme de
I'organisation normative suppose -je dis supposeme on suppose un axiome- une mise en
scéne (...) une vaste entreprise théatrale. Autremiégnpas de légitimité sans métaphore,
sans montage de fictions. Si I'on tient pour seamedou si I'on refuse de reconnaitre cette
dimension du systéme normatif, on ne comprend pas la logique dogmatique, la genese
des normes, pas plus gqu’on ne saisit I'efficienee thanceuvres de pouvoir parce que ces
manceuvres sont avant tout la manceuvre des imagpsede droit finalement est lié au
pouvoir par cette articulation des imagés »
En ne précisant pas davantage I'étendue effectwelafticle L622-1 du Ceseda, en
maintenant un article globalement flou, I'Etat € kentrepreneurs politiques se seraient donc
donné le pouvoir de développer plusieurs scénaphssieurs mises en scenes, selon les
besoins et les objectifs du moment. L'imprécisi@nmnpet alors I'action libre, débarrassée de
toute entrave juridique.
Le flou du droit en vient a influer sur la margaction des politiques.
La loi est ouverte, si largement que I'on peutiyef@ntrer presque n’importe quel acte.
Le mépris du droit européen et la validation, ga€bnseil Constitutionnel, de la formulation
de l'article L622-1 du Ceseda laissent donc lidessentrepreneurs politiques en charge des
guestions migratoires d’utiliser ce délit pour rendeur programme de répression de

limmigration irréguliere a la fois plus effectlus efficace et plus efficient.

O F. LUCHAIRE, Revue de droit publid,996, p. 1257
Lp. LEGENDRE, « Ce que nous appelons le drdiexDébatn°74, mars-avril 1993, p. 107 et s.
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Le délit d’aide au séjour irrégulier devient un rapyau service des gouvernants pour
atteindre un but : la diminution du nombre d’étrarsgen situation irréguliére et la lutte contre
le travail illégal. Il constituerait un outil atgrant pour les acteurs politiques, leur permettant
alors de maximiser leurs intéréts en répondantseobgectifs prédéfinis précis. (Les objectifs
fixés en matiére de lutte contre I'immigration gudiere seront étudiés plus en avant.)
L’absence de nouvelle saisine du Conseil Congtitiel, a partir de 1996, peut s’expliquer
la encore par l'intérét des acteurs pour qui le caine reformulation de la regle (obligatoire
pour que le Conseil Constitutionnel puisse étrsisaurait pu se révéler trop lourd en terme
de temps. Et un changement normatif aurait risqueethettre en question les objectifs fixés
en matiére de lutte contre I'immigration irréguiieet de démantélement des filieres.
Cependant, notons qu’une loi organique, discutédalement a la rentrée 2009, devrait
permettre de soulever I'exception d’inconstitutialité d’'un texte législatif devant les
juridictions ordinaire& (les juges du premier ressort pourront alors @gcite former une
guestion préjudicielle, et ce seront les juges &upr qui décideront du renvoi de cette
guestion au Conseil Constitutionnel). En se plagantun terrain purement prospectif, il est
donc possible d'imaginer que des associations coltent&sti profiteront peut étre de cette
occasion pour arguer de l'inconstitutionnalitél'deticle L622-1 du Ceseda, notamment sur
le fondement du principe de la Iégalité des délitdes peines.

Avec l'article L622-1 du Ceseda, les acteurs popli¢is disposent bien d’'une régle a respecter,
mais, flexible et malléable, elle les autorise gmer leur comportement de maniére assez

libre.

Néanmoins, la fin justifie-t-elle les moyens ?
A cette vaste interrogation, il n’est pas questicind’apporter une réponse a cette large
guestion, qui se révelerait rapidement subjectiX@iecaricaturale, cependant le rapport entre
les moyens employés par les acteurs politiguegsblts qu’ils se fixent semble mériter

attention.

"2 Art. 29 et 30 de la révision constitutionnelle dujgillet 2008
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Chapitre 2. Le délit d’aide ou le développement d’'me action publique latérale : un

adjuvant a la politique de « maitrise des flux migatoires »

Section 1. Le délit d’aide : résultante du constad’échec d’'une politique volontariste de

« maitrise des flux migratoires »

Paragraphe 1. 1974-2009 : le développement contirtlune politique de « maitrise des

flux migratoires »

En 1974, apres le premier choc pétrolier et lesnees manifestations du chémage,
les politiques migratoires prennent une nouvelkenta Pour la premiére fois, il devient tres
clair politiquement que l'immigration des travaills est suspendue. Les justifications
principales étant des raisons de nature conséalistdi: « Nous ne pouvons accueillir toute
la misére du mond&», « Il faut éviter tout appel d'air », «pour f#ger I'économie
francaise ». Deux objectifs, qui perdureront juacaujourd’hui, apparaissent : il faut lutter
vigoureusement contre I'immigration clandestineé@uliére) et fermer les frontiéres contre
limmigration de main d’ceuvre d’une part, et intégles personnes résidant régulierement en
France, d’autre part. « Ces objectifs, la gauchal@it sien aussi bien que la droite » note le
Professeur Daniéle Loch4kLe responsable des questions juridiques a ladioestion de la
lutte contre les fraudes, des contrbles et deifjgEment 'affirme également« Si tu retires
les dates des circulaires, je te défie d’en recdmaaine qui soit de gauche ou de dro#€.
Lorsque la gauche se trouve au pouvoir, certaingsdet garanties supprimés par la droite
sont rétablis, cependant les dispositifs répressifsont jamais remis en cause frontalement.
Ainsi, il n’est pas question d’étudier les polites migratoires en fonction de I'alternance au
pouvoir des gouvernements, puisqu’il sembleraitregard des Iégislations successives, que
toutes tendent a s’orienter dans une méme directola maitrise des flux migratoires ». Il
s’agirait plutoét d’analyser dans un premier temgpgdntinuité de la politique d'immigration
développée depuis 1974 pour tenter de comprendre uta second temps ce qui conduit les

gouvernements a étendre la répression de I'imnidgrat I'entourage de I'immigre.

3 Michel Rocard

" D. LOCHAK. « Politique d’immigration : de la fermeture & laesfion, trente ans d’errements » in C.
RODIER et E. TERRAYImmigration : fantasmes et réalitéa Découverte. 2008

> Entretien au Ministére de I'lmmigration, de I'lgrétion et de I'identité Nationale
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Notons d’abord, au regard d’'un bref historique tggslations adoptées depuis 1974, que
toutes vont dans le sens d’'un durcissement destmmmsld’entrée et de séjour des étrangers
en France.

Ainsi, en 1980, la « loi Bonnet%permet & I'administration de renvoyer des étramgar
situation irréguliere. Le séjour irrégulier devienh motif d’expulsion. La rétention
administrative, préalable, souvent, a une procédiegulsion, apparait.

Entre 1981 et 1986, un gouvernement de gauchetaénes quelgues garanties pour les
étrangers, notamment certaines immunités facexgulsion, ou la création de la carte de
séjour de 10 ans.

En 1986, la« loi Pasqud’restreint les dispositions protectrices des égmnd.es garanties
de procédure en cas d’expulsion sont revues aissddéle Préfet peut statuer seul, et sans
gu’aucune procédure assurant les droits de la géfie@ soit obligatoire, sur la reconduite des
étrangers en situation irréguliere), les immundéstre I'éloignement sont moindres, la liste
des documents exigés pour entrer sur le terrifcarggais est allongée et I'acces a la carte de
résident est soumis a des conditions plus dracnagen

En 1989, la « loi Joxe'$ réinstaure certaines garanties de procédure. @apenen 1992,
alors qu’un gouvernement de gauche est toujoupauoir, de nouvelles mesures présentées
comme tendant a la « maitrise de I'immigration ntsuises en ceuvre : sanctions contre les
compagnies aériennes qui aménent aux frontieresvdgageurs démunis de documents
nécessaires, création de zones d’attente dan®ttsqt aéroports ou les étrangers non admis
sur le territoire peuvent étre maintenus pendamigtvijours, renforcement des peines
encourues en matiere de travail clandestin

En 1993, une majorité de droite adopte «les néesebis Pasqua’ La lutte contre
limmigration clandestine est présentée comme umaifg de lI'action politique nationale.
Les possibilités de regroupement familial sontreestes et des sanctions séveres menacent
ceux dont la famille se maintient irrégulieremeunt k& territoire national. Le droit au séjour
des conjoints de francais est limité. Les étrangersituation irréguliere perdent tout droit
aux prestations de Seécurité sociale. Les persoengées en France alors qu'elles étaient

enfant se voient retirer la garantie de pouvoiegndurer apres leur majorité.

® Loi n°80-9 du 10 janvier 1980

" Loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986

8 Loi n°89-548 du 2 aoiit 1989

"Loi 93-933 du 22 juillet 1993 et Loi n°93-1027 &4 ao(t 1993 complétée par la loi n° 93- 1417 @u 3
décembre 1993
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En 1997, la « loi Debré®$ admet I'impossibilité d’appliquer strictement lgispositions des

« lois Pasqua » et crée pour les étrangers priedsctes a la carte de résident, une carte de
séjour temporaire. Cependant les passeports dasgéts en situation irréguliere sont
confisqués. Les empreintes digitales des étrangarsollicitent un titre de séjour peuvent
étre mémorisées. De nouvelles possibilités soméesma I'administration pour retirer un titre
de séjour ou refuser un renouvellement.

En 1998, la «loi Chevénement modifie peu le droit. La carte de séjour « vievpe et
familiale » est créée, mais toutes les dispositamigptées par les gouvernements précédents
demeurent en vigueur.

En 2003, la « loi Sarkozy % « loi relative & la maitrise de I'immigration @i séjour des
étrangers en France », adoptée par une procédumgedte, renforce le dispositif répressif
de l'immigration en France. On releve notamment lqudurée de la rétention administrative
n'est plus de 12 jours mais de 32 jours ou quepdesents d’enfants francais sont désormais
privés de l'acces direct a la carte de résidentedei sera complétée par la « loi Sarkozy Il »
8(1a encore adoptée par une procédure d'urgencs)pbsesibilités légales de régularisation
sont réduites. L'obligation de quitter le terrimifrancais (OQTF) est créée. Il s’agit de lutter
contre « I'immigration subie » et de favoriser iRinigration choisie », de mieux adapter
limmigration aux besoins économiques de la France.

En 2007, la « loi Hortefeux®®durcit les conditions du regroupement familiahetorise, sous
certaines conditions, le recours aux tests ADN.

L'inflation |égislative, en matiére de droit degagigers, est frappante. A ces |égislations
s’ajoutent également une multitude de dispositigparses, énoncées dans des lois qui n’ont
pas trait uniguement au droit des étrangers, maipaur autant modifient sensiblement les
procédures ou le droit applicable. Notons égalergaatla législation est enfin complétée par
des centaines de circulaires et de directives (deriaines sont des applications directes de
dispositions européennes) qui tendent le plus suuepréciser I'application des nouvelles
regles en vigueur. Serge Slama note genke 2003 et 2009, I'ordonnance de 1945 a connu
douze modifications de sa partie |égislative, dlenie sa partie réglementaire®

Cette profusion de regles pourrait étre la preuvaalmaitrise assurée des flux migratoires et

d’'une gestion efficace de l'immigration irrégulief@ourtant certains éléments poussent a

80 | oi n°97-396 du 24 avril 1997

81 |Loi n°98-348 du 11 mai 1998

82 | Loi n°2003-1119 du 26 novembre 2003

8 Loi n°2006-911 du 24 juillet 2006

84 Loi n°2007-1631 du 20 novembre 2007

8 Séminaire organisé par le FNARS le 27 mars 2009
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s’interroger sur la réussite des politiques migraso développées depuis une trentaine

d’années.

Paragraphe 2. Les éléments révélateurs de lincapié& a « maitriser les flux

migratoires »

Tout d’abord, en matiére d'immigration, si les Egbont 13, elles sont sans cesse plus
nombreuses, frequemment réformées et souvent flfiascle L622-1 en est un parfait
exemple). Le jeu de casuistique, pour les agentadministration, est des lors tres prégnant.
C’est ainsi que certains agents décideront d’adaptetaines régles, voir d’en ignorer
d’autres. « Pour passer du général au particuliedéveloppent des logiques qui leur sont
propres et qui se retrouvent ensuite dans leslaires et dans les décisions qui en découlent.
C’est ainsi que se constitue un sens commun buiépee qui tend a prendre le pas sur les
dispositions juridiques elles-mémé8.»Les agents de I'administration se créent alows le
propre autonomie. lls se mettent a développer ietarprétation personnelle de certains
textes. Par leur activité de régulation, ils emment dans une certaine mesure a élaborer eux-
mémes les politiques migratoires. Et la encoreemls stratégies politiques de maitrise de
immigration peuvent étre mises en échec. La guagides politiques migratoires se révele
guelque peu anarchique. Les regles sont trop narsése les agents ne comprennent plus,
dans ces conditions, comment mettre en ceuvre estaeégles. La maitrise n’est pas absolue.
Si les lignes semblent clairement tracées, enquatielles semblent difficilement applicables,

a la lettre. Les pratiques officieuses peuventiadimément se développer. Alexis Spire
décrit la création et le développement d'un véldabk infra-droit » secret et instable, en
matiere d’immigration, qui permet tout. Les reglieviennent malléables et ajustables. Et les
fonctionnaires partagent une conception communkewletravail. lls ont un ethos commun.
lls vont tous réinvestir et s’incorporer les reglees membres d’'une méme administration
développent ainsi une forme de « solidarité orgaefifty trés puissante. Et pour rien au
monde il semblerait que les agents ne veuillenh@baner le pouvoir dont ils bénéficient sur
la vie des administrés. lls entretiennent un clidiaisécurité juridique qui sera le garant le
plus fiable de leur latitude d’action et de leucitite. Les décisions qu’ils prennent peuvent

bouleverser la situation administrative, la trapget individuelle des individus venus les

8 A. SPIRE Accueillir ou reconduire. Enquéte sur les guishde I'immigration en FranceRaisons d'agir
2008

87 A. SPIRE Etrangers a la carte. L’administration de 'immégion en France (1945-1975prasset. 2005

8 E. DURKHEIM, De la division du travail sociall893
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consulter. Un véritable rapport artisanal au desit développé. Ces pratiques sont d’autant
plus développées que la plupart des agents n’antnguformation juridique. lls sont dés lors
contraints d’acquérir un sens pratique qui leunmarde faire face a certaines situations. La
norme juridique est mise a distance et les mar@ggpeciation sont immense&t pour une
politique qui souhaite obtenir des résultats clatsprobants, le flou semble encore trés
important. L’échec est flagrant.

Il est notable, ensuite, que la prolifération dss,ldes reglements, des circulaires, en matiere
d'immigration irréguliere traduit encore une formd&chec dans la gestion d’'une question
politique. Si les politiques migratoires suiventeucertaine continuité depuis une trentaine
d'années, il n’en demeure pas moins que les mowéilisés pour réprimer et tenter de
restreindre I'immigration irréguliére sont sanssgemodulés et retouchés. L’action publique
est constamment l'objet de remaniements, retraesdans les différentes dispositions
juridiques successives. Ces remaniements congtantgent dénoter une certaine forme de
malaise. lls peuvent également conduire a « l'ieslign du corps social ». « L'intelligence
humaine est rebelle a saisir et a enregistrer wssentrop importante de commandements et
de défenses ; la mémoire humaine est inapte ddaire la volonté humaine est incapable de
I'effort nécessaire pour I'observer dans sa ta@alitette allergie va progresser en chaine. Car
la mauvaise assimilation du corps social inclirmmme on I'a dit, le Iégislateur a multiplier
les définitions et les explications, au risque wenbrouiller dans les détails, a répéter ses
ordres ou ses défenses d’'une maniere qui révelelae en plus manifestement son
impuissance, et a les assortir de sanctions damtrigre et la minutie deviennent de plus en
plus insupportables a ses sujets. A moins quilseedécide a concéder des exceptions
accroissant la complication de sa loi, et créantidégalités et des jalousies peu favorables au
respect de celle-ci®$

D’une maniére générale, la lisibilité du droit désangers est trés brouillée. Dans une
perspective d'efficacité et de reconnaissance deatianalité de I'action publique par les
acteurs sociaux, l'accumulation des mesures prsas maitriser les flux migratoires
n‘apporteront pas une reconnaissance immeédiate amttepreneurs politiques. La
prolifération du droit en matiere d’immigration stepas signe de bonne santé juridique et
politique. L’incompréhension du corps social esangie en matiére de régulation de
immigration. Or dans une perspective de choixoratels, I'entrepreneur politique a tout
intérét a adopter des mesures visibles, simplpsoductives de résultats probants.

89R. SAVATIER « L'inflation Iégislative et I'indigestion du corpocial » inDalloz, 1977, p. 43
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Notons également que la rationalisation des paktsgde « maitrise des flux migratoires » est
remise en cause par la rationalisation de I'intde& migrants. « D’une fagon générale, plutot
que de misére, il faudrait parler de désespérahaile seule, la pauvreté n’est pas un motif
de départ. Si une personne a le sentiment quesopairavail et son action, elle est en mesure
d’améliorer sa situation dans un délai raisonnaid@es la plupart des cas, elle ne partira pas.
Mais les candidats a la migration viennent le aavent de pays bloqués, verrouillés, ou
aucune perspective de transformation n’est condeyab toute initiative se heurte a l'inertie,
a la corruption ou a l'oppression, et ou aucunmadollective n’est possible pour changer la
situation. En pareil cas, comme le montre Albentsetimarl’, le départ est une solution
rationnelle, il est méme la seule solution ratidlene’™. Ainsi, les objectifs rationalisés des
migrants et des politiques des pays d’accueil séraotent. Si les reconduites a la frontiere et
les OQTF se multiplient en répondant a des obgectiiffrés trés précis, il ne semblerait pas
gue les flux migratoires s’atténuent, ni que lsondé des migrants de venir en France (et plus
largement en Occident) s’essouffle. Les entréesgulieres sur le territoire national ne
peuvent étre, par nature, ni comptabilisées nifréei§. Mais il est largement admis que
lirrégularité persiste malgré le développement dispositifs juridiques et statistiques
dissuasifs.

La politique de « maitrise des flux migratoiresst aussi indéniablement confrontée a la
mondialisation, qui donne une nouvelle impulsiox amouvements de la population. Elle
réduit d’abord considérablement le colt des compafinns et des transports, et facilite
clairement les déplacements a travers le mondeinfesnations concernant le mode de vie
dans les pays les plus riches sont de plus ennaogreuses et accessibles. La volonté de
partir et les velléités de départ s’en trouventfomges. Et les politiques nationales ne
semblent pas pouvoir contrer ces décisions pridées Etats savent qu’ils n’ont que trés peu
d’emprise sur ces choix, et sur la circulation ohegrants.

D’autre part, la politique d'objectifs chiffrés, staurée en 2006 par Nicolas Sarkozy,
consistant notamment a « éloigner » un nombre gré&tétrangers atteint un codt
considérable. Le colt annuel d’'une place en ré&entarie de 74 000 euros a 190 000 euros,
selon les centres de rétention. Carine Fodte@léve que I'association la Cimade dénombre
1 724 places dans les centres de rétention en dsraaajui permet une premiere estimation

allant de 127,6 a 327,6 millions d’euros par amctiaat que les taux d’occupation avoisinent

% A. HIRSCHMAN, Exit and voice. Face au déclin des entreprisedestinstitutionsEditions ouvriéres, Paris
1972

°LE. TERRAY. Pourquoi partent-ils ? in C. RODIEREetTERRAY, op. cit

92C. FOUTEAU, « Combien ¢a colite, combien ca rappdstén C. RODIER et E. TERRAYp. cit
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100%, selon l'association). Soit entre 5 500 e008 euros pour une expulsion « réussie ».
L’auteur poursuit, « cela serait sans compter haur@ration des agents de police chargés des
escortes et de la garde des centres de rétentiéserRés dans la mission sécurité du budget,
les seuls éléments disponibles concernent I'ensenbla police des étrangers. Avec 11 482
postes (en équivalent a temps plein), on atteird @& 560 millions d’euros de dépenses. » En
réalité, le colt de la répression de I'immigratioréguliere n’'est pas établi, et reste tres
difficile & quantifier.

Le Directeur de I'lmmigration au Ministere de I'lmgnation, de I'Intégration et de I'ldentité
Nationale, M. Etienne, l'affirme :

« On dépasse les centaines de millions d’eurasedes CRA, les CADA, la PAF, les CRS,
les services de sécurité et de police de l'intdghien, les agents des Préfectures, les Consuls,
les fonctionnaires du Ministere... Le budget du Meéres est de 570 millions d’euros. Mais
c’est une bonne question, on ne sait pas aujourddéambien colte la répression de
l'immigration irréguliére. »°

Ainsi, malgré des codts qui pourraient étre impugales résultats de I'action publique en
matiere de maitrise de 'immigration irrégulierstent incertains. Les moyens et les dépenses
déployés pour maitriser les entrées et les séjougguliers n'assurent pas de résultats
évidents. Rien ne prouve que l'immigration irrégd a diminué, et plus encore, aucun
élément ne permet d’affirmer qu’elle peut diminuer.

Pour autant, on tente de rationaliser au maximutte gelitique de maitrise de I'immigration
irréguliére. La lutte contre I'irrégularité doitpéndre a des objectifs chiffrés et atteindre des
résultats pré-fixés. Alexis Spifeexplique que les fonctionnaires doivent répondiivars
objectifs tout en disposant d’'une grande libert@elgtion pour les atteindre. Sont ainsi mis en
place par exemple des indicateurs de performande fgut respecter. En bref, toute la
nouvelle logique repose sur une forme de ratiaghgi@stionnaire rentable. On développe une
logique de la mesure tout azimut, mesure de l'atii€, de I'effectivité, de I'efficience. On
guantifie I'action publique. On la rationalise [kas chiffres.

En matiere d'immigration, les objectifs chiffrés sent généralisés en devenant monnaie
courante depuis 2003. La création d'un Ministerel’slemigration, de I'Intégration et de
I'ldentité nationale a accru cette pratique. L'amcMinistre de I'lmmigration, M. Hortefeux,

a fondé ainsi toute sa politique et sa |égitimiié I&atteinte annuelle d’objectifs chiffrés : 25

9 Entretien réalisé au Ministére de I'lmmigratioe, ldntégration et de I'ldentité Nationale
94 ;
op.cit
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000 étrangers devaient quitter le territoire en720¥ 000 auront dd partir fin 2099 La
pression sur la bureaucratie est devenue interasseotme de productivité devient un élément
clé de I'évaluation des fonctionnaires. La gestenmassifie et s’'uniformise. Serge Slama
explique : dl y a quelque chose de plus en plus industrielplds en plus massi$>° « Vous
devez, sans attendre la nouvelle loi, augmenterdesnduites. Des objectifs chiffrés vous
seront fixés, sachant que I'objectif national estalltiplier par deux, a court terme le nombre
de reconduites » affirme, en 2003, le Ministre 'tredrieur M. Sarkozy’. Les mesures sont
spectaculaires et sensationnelles. Elles devraisstirer I'efficacité du gouvernement, du
moins en apparence, en matiere de gestion de Ignatmon. Elles permettent de brandir les
résultats chiffrés de I'action publique. Cependaers mesures ont été largement critiquées,
considérées comme inutiles, inatteignables etigiefftes. Ainsi, « Quand on décortique les
chiffres, force est de constater que la réaliteéacamouflée pour tenter a tout prix de pouvoir
afficher un bilan conforme aux objectifs plus queowntaristes de maitrise de I'immigration
imposés par le Président de la République (...) iBtexdifférents types de « reconduites ».
Certaines sont forcées, d’autres « volontaireses. @&rniéres concernent le plus souvent des
Roumains et parfois des Bulgares, qui ont le dfeitentrer en France sans visa (...)Pour les
responsables de la police, les « vraies recondadresernent les étrangers que I'on ramene
hors d’'une zone de libre-circulation vers la Framtabord en Afrique, en Asie, en Amérique
ou en Europe de I'Est. Or, ces reconduites-lagri@ntent pas. Elles représentent moins de
la moitié (46%) des 14 660 reconduites annoncéedlpddortefeux pour les cing premiers
mois de 2008. »

Et de poursuivre, « I'important est toujours quedanonces soient profitables, que les échecs
soient camouflés et que I'apparence soit saute. »

Matthieu Bonduelle, juge d’instruction en déchadgctivités pour étre Secrétaire général du
Syndicat de la Magistrature releve également qukep«is 2002, il y a une certaine
dépendance des parquets a I'exécutif. Il y a upeise en main de la magistrature. Mme Dati
convoque des Procureurs dans son bureau parce ny'ih pas assez de peines planchées. Il
y a une pression statistique vraiment énorme. Bt neminations sont tres politisées,

ausst® ».

% Loi n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances po09

% géminaire FNARS, 27 mars 2009

" Discours de N. SarkozMinistre de I'Intérieur, 26 septembre 2003

% P, WEIL « Politique d’immigration : le dessous des chiffse€nquéte réalisée polre Monde 15 janvier
2009

% Entretien réalisé au Syndicat de la Magistrature
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En réalité, la politique des quotas est percue ceram véritable échec, pour beaucoup, y
compris au sein des rangs de la majorité :

« Ce qui pollue 'atmosphére, c’est le probleme dastas. On est a la merci de tous les
dérapages, ca donne corps aux dérapags. »

Quelques jours auparavant, le méme député rapadhetribune du Parlement, devant M.
Besson « Aussi, face aux arrivées massives et tres studans des conditions dramatiques,
de réfugiés a Malte ou a Lampedusa, par exemples faudra-t-il réfléchir a une véritable
politique de solidarité entre Etats de I'Union epéenne.

Puisque nous avons l'occasion d’aborder les theded'immigration et de lintégration,
permettez-moi d’appeler votre attention sur les atitgés de la maitrise des flux migratoires
sur notre territoire. Vous savez que je suis hestila notion de quotas. Les hommes ne sont
pas des marchandises que I'on peut soumettre aguocbmme le lait ou la péche. Qu'il faille
renvoyer chez elles, avec humanité, les personmesegremplissent pas les conditions pour
se maintenir chez nous, je ne le conteste pas.u€gegdéplore, c'est d'entendre des préfets,
au mois de novembre dernier, a la suite de dérowesle bavures, me dire : « Que voulez-
vous, monsieur le député, les services du ministeoat appelé pour me dire que je n'avais
pas fait mon chiffre... » Les préfets ne doiventéies harcelés ou mis sous pression, ce qui
peut avoir pour conséquence des expulsions pajdaidiquement contestables (...) Je vous
demande donc, monsieur le ministre, de rappeleosaoollegues que leurs services doivent
respecter I'ordre républicain. En conclusion, jeubaite que chacun a sa place soit un
éveilleur de conscience, comme nous le demandet &bamus 3°*

Face a ces différents écueils, la politique actud# « maitrise des flux migratoires » peut
s‘analyser en terme de néo-institutionnalisme dwixchrationnel. Cette perspective
calculatrice permet de «privilégier les aspects chmportement humain qui sont
instrumentaux et orientés dans le sens d’'un calcatégique. Elle postule que les individus
cherchent a maximiser leur réussite par rapporh &nsemble d’objectifs définis par une
fonction de préférence donnée et que, ce faislsngdoptent un comportement stratégique,
c’est a dire qu’ils examinent tous les choix pdesitpour sélectionner ceux qui procurent un

bénéfice maximal.¥?

19 Entretien réalisé a I'’Assemblée Nationale avec Nerihe Pinte, député membre de la majorité. Angiaire

de Versailles

191 Intervention de M.Pinte & I'’Assemblée Nationale,3@ avril 2009, lors de la discussion autour de la
proposition de loi du député Daniel Goldberg amendarticle L622-1 du Ceseda

192p A. HALL, ROSEMARY C.R. TAYLOR, « La science pdtjtie et les trois néo-institutionnalismes » in
RFSPR vol. 47, n°3-4, juin-ao(t 1997, p.469-496
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Paragraphe 3. La nécessité de réaffirmer la rentabié de I'action publique

La volonté d’'afficher une gestion toujours plusicanelle et contrélée de la politique de
gestion de I'immigration irréguliere conduit nonsp@abandonner les objectifs chiffrés, mais
au contraire a les étendre a une nouvelle catédboniéividus. On déplace, on décale la ligne
d’action. Ainsi, en 2009, si 27 000 personnes detvouitter le territoire, 5 000 personnes
« aidantes » devront également étre interpelléedoris que I'objectif est de 5 500
interpellations d’ « aidants » en 2011). Les cbgfaugmentent, comme pour faire oublier une
déficience de la gestion au fond d’une question ¢mmplexe.

La rentabilité a tout prix semble guider I'actionbtique. Au regard des déclarations du
Directeur de I'lmmigration, il est d’ailleurs pob& de se demander pourquoi afficher une
telle certitude dans la gestion de I'immigratioréguliere, en passant nécessairement par des
objectifs chiffrés alors que la réalité reste floue

« Jusqu’en 2006-2007, on pouvait rester irréguli@emt en France, dans un consensus
général. Désormais on part ou on régularise. Ornt sl@s situations illégales. Mais c’est trés
difficile de trouver les voix et les moyens de isdeis gens de l'illégalité. Je pense ici a
Taléran qui dit «qu'on ne sort de l'ambiguité quson détriment». En matiere
d'immigration, on ne sort de I'ambiguité que dediagcviolente. On tente de limiter au
maximum la violence, mais la ligne politique impkogue nous gérions ce processus. Et oui,
ce processus peut-étre violent, pour pouvoir vant peur de lillégal (...) Avec ce
Ministere, nous en sommes aux quatre premieresndesade la vie d’'une administration. Et
a la question de comment, on peut répondre qu'abcge. Ce qu’on peut affirmer, c’est qu'il
faut lutter contre I'économie noire, I'économie smwaine, qui est la négation de
'appartenance. »

Ainsi, la logique néo-manageériale trés largemeatffirenée par la loi organique relative aux
lois de finances du®l aolt 2001 (LOLF) prend le pas sur les incertitudesand a la
pertinence de poursuivre une gestion guidée paexigences de rentabilité quantitative. Les
performances doivent pouvoir étre mesurées pamdesateurs précis. Cependant en matiere
de gestion de I'immigration, les indicateurs s@mgément remis en cause, et la performance
semble étre inquantifiable. Le besoin d’étre effegaet de prouver que son action publique est
rentable 'emporte en toute occurrence. Pour Mi¢teher, N. Sarkozy « est le premier a

utiliser I'immigration comme faire-valoir du vol@rtsme en politique (...) Expulser, c'est
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techniquement possible, il suffit de se donner algsctifs chiffrés et d'appeler efficacité le

fait de les tenir. 33

Cependant, ces résultats permettent-ils réelleaeiitter contre 'immigration irréguliere et
« | ‘*économie souterraine » ? Rien n’est moinsatertEn matiere d'immigration irréguliere,
les chiffres ne peuvent véritablement étre conrles. Rapport au Parlement, sur les
orientations de la politique de I'immigration de0Z&* (le dernier publié en date), I'atteste :
« I'importance et la nature de la population enpaes séjournant de facon irréguliére sur le
territoire national ne peuvent faire I'objet d’'usemptabilisation et d’'un suivi précis (...)
L'immigration clandestine est difficile, voir impsible & quantifier (...) Par définition, les
étrangers entrant irrégulierement sur le territofrancais ne font I'objet d’aucun
enregistrement administratif d’ensemble et ne peud®nc pas étre dénombrés.» Alors,
l'estimation du nombre d’étrangers en situatioréduliere se fait a partir de différents
indicateurs. Pour I'entrée irréguliére sur le teire, des indicateurs permettent « d’évaluer
limportance de la pression migratoire aux frordges :

-le nombre de placements en zone d’attente

-le nombre de refoulements a la frontiere

-le nombre de demandes d’asile a la frontiére

Pour le séjour irrégulier, d’autres indicateursnpettent « d’évaluer le nombre de séjours
irréguliers » :

-le nombre de déboutés du droit d’asile

-le nombre de délivrances de titres aux étrangéctachnt étre entrés de maniere irrégulieére
sur le territoire

-le nombre d’interpellations et d’infractions dégislation sur les étrangers

-le nombre de mesures d’éloignement non exécutées

-le nombre de bénéficiaires de I'aide médicale aEt

Et méme au regard de ces indicateurs, le nombped®nnes séjournant irréguliérement sur

le territoire francais ne semble pas vraiment dirairde maniéere flagrante.

2003 2004 2006

Demandeurs

193Cette France ld.a Découverte, 2009
199 es orientations de la politique de 'immigratidtapport au Parlement. La Documentation Franca@? 2
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d’asile 29 600 38 800 60 000

déboutés

Admissions
dérogatoires |25 871 28 268 31 600

au séjour

Interpellations |45 500 44 545 63 681

Infractions a
la législation |66 062 70 529 89 938

Placements en

rétention 28 155 30 043 29 257
APRF non

exécutés 39 665 51501 46 698
Aide médicale

d’Etat 170000 [146297 |178689

Sources : MIAT (DCPAF-DLPAJ)- OFPRA-CNAMTS

Ces données l'attestent : s’il est clairement fbssie constater que ces chiffres démontrent
'accroissement des mesures répressives (le nomfimeerpellations, d’infractions a la
|égislation et de placement en rétention ont augéeate maniére constante), rien ne permet
d’apprécier une éventuelle diminution du nombre mFsonnes séjournant de maniere
irréguliére sur le territoire francais.

Dans le cadre d'un Etat de plus en plus adminisg#®n les théories du New Public
Managemenf®, I'incertitude quant aux résultats concrets detiam publique de répression
de l'immigration irréguliere peut devenir frustrantl est donc envisageable d’admettre que
les politiques publiques, a la suite d'un certaomstat d’échec, et face a une crainte de
l'inefficacité, pourraient exiger davantage de t&ds concrets, fiables, quantifiés. Les
chiffres fixés augmentent ainsi, d’années en annémzdis que lincertitude quant a
I'efficacité réelle d’'une telle politique demeureed incertaine. La « maitrise des flux
migratoires » est-elle possible au XXleme siecldl Zemblerait que les « policy makers »
chargés de I'immigration soient confrontés ici a défi qui mette a mal leurs exigences

d’efficacité et de rationalité. Les objectifs chéf§ sont donc maintenus, afin de démontrer une

195 Aucoin, P., “Administrative Reform in Public Managent : paradigms, principles, paradoxes and
pendulums”, inGovernanceVol.3, N°2, April 1990, pp.115-137 ; Bezes, PL’ktat et les savoirs managériaux
:essor et développement de la gestion publiquerance », in Lacasse, F. et Verrier, P.-E. (dignte ans de
réforme de I'EtatParis, Dunod, 2005, p.9-40.
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forme d’action, de gestion du probleme, d’efficd@ttout prix. L'absence de certitude quant
a la possibilité réelle de maitriser 'immigratimréguliere conduit & accroitre sa répression en
éloignant, ou en enfermant. Ce qui permet d’avoickiffre et des résultats, facilement.
Notons également que Nicolas Sarkozy a fait denfiigration un theme principal de sa
campagne et de son programme présidentiel. M.cR&atefanini, ancien Secrétaire général
du ministere de I'lmmigration, de l'Intégration dé I'ldentité Nationale souligne: « Les
guestions soulevées par la maitrise des flux nogest, I'intégration des étrangers, en
situation réguliere, titulaires d’un titre de séjolacces a la nationalité et au dela la prise en
compte dans le débat public du concept d’identitdionale, ont été au centre des
engagements du Président de la République duraatipagne présidentiellé’$

Il a ainsi assuré que les flux migratoires seraieatitrisés. Il s’est engagé a développer une
politique ferme de lutte contre I'immigration clasiine, et une politique de renvoi des
immigrés irréguliers dans leur pays d’origine. D&rs le développement d’objectifs chiffrés
en matiére de reconduite a la frontiere, et d’'pe#ation de filieres de passeurs devait
témoigner de la rationalité et de la maitrise digecpolitique . Mais fallait-il I'étendre a la
lutte contre une catégorie d’individus tres floueir inconnue, les « aidants » ? La politique
tres stratégique et calculée de répression deel’'aid séjour irrégulier peut-elle inclure la
répression de l'aide simplement solidaire et adtaul?

Une référence a I'éthologie pourrait, en I'occuoen éclairer le débat. Pour beaucoup
d’éthologues, 'homme est un « animal éthiqi¥.»| est susceptible d’action orientée vers
autrui. Les exemples d’assistance, dénotant urtailcerforme d’altruisme, sont souvent cités
en exemple : «en parlant d’altruisme (...) (leddgctes) veulent dire que les organismes
font quelgque chose sans attendre un retour imméatigteut-étre méme en s’exposant a des
désavantages, voire un dangef®

Dans un rapport d’aide authentique, la connaissdaeseaisques et du danger ne devrait donc
pas réfréner les velléités d'altruisme des « amlant_a politique, trés néo-institutionnaliste
du choix rationnel, d’incrimination de I'aide ayaér peut-elle avoir des répercussions sur les

actions altruistes des « animaux éthiques » ?

% ttp://www.performancepublique.gouv.fr/farando&d8/pap/htlm/DBGPGMPRESSTRATPGM303.htlm
197C.H. WADDINGTONThe Ethical AnimalLondres, 1960

1% M. RUSE, «Une défense de I'éthique évolutionnistie J-P. CHANGEUX, Fondements naturels de
I'éthique,Paris, 1991, p.45
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Section 2. Le «naming and shaming » comme épreuvdemonstrative d’efficience

politique

Paragraphe 1. Des passeurs aux « aidants »: la nédbilité de l'article L622-1 du

Ceseda

L’article 21 de I'ordonnance de 1945 (article L6R2lu Ceseda) est directement issu
d’'un décret adopté sous le gouvernement Daladiet988. Il trouve donc ses origines dans
un contexte historique trés particulier de fermettdies frontieres, au lendemain de la crise de
1929 et a la veille de la Seconde Guerre Mond@émendant la formulation adoptée en 1938
demeure en vigueur, bien que certaines immunitiésiseenues s’ajouter a la régle, et que les
sanctions aient été alourdies.

Peu a peu, larticle L 622-1 du Ceseda a été effaanent employé par les gouvernements
successifs, et par les juridictions compétentesyr datter contre les filieres dites de

« passeurs ». |l était donc admis que seuls lesaugsorganisés, les filieres, étaient visés par
cet article.

Au regard des statistiques, les condamnations e=nsiur le fondement de l'article L 622-1 du
Ceseda sont nombreuses. Le Ministére de la Julispese de certaines données de 1996 a
2007. Ainsi, il est possible de constater que @661a 2002, les décisions de justice
sanctionnant des agissements sur le fondemenadiele L 622-1 ont été de moins en moins
nombreuses. A partir de 2003, les condamnationsomtu une recrudescence importante,

jusqu’a atteindre, en 2007, le méme niveau qu'é3619

Années 1996|1997(1998| 1999, 2000( 2001| 2002| 2003| 2004| 2005| 2006| 2007
Condamnations| 1046|903 | 916 | 905| 977 749 711 906 10580 | 11891050
sur fdmt
L 622-1

Source : Exploitation statistique du casier judiclaSDSE- Ministére de la Justice

La situation ne semble donc pas si différente ed®86 et 2007. Ces statistiques ne
démontrent un accroissement non négligeable dedanmmations sur le fondement de cet
article. Entre 2002 et 2007, I'accroissement esstntiel.

Les gouvernements au pouvoir depuis 1998 affirneennsistent tour a tour sur un point
fondamental. L'article L 622-1, réprimant l'aide l'antrée, a la circulation et au séjour
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irréguliers, serait utilisé dans le seul et unigué de lutter contre les passeurs et les filieres
d’immigration clandestine.

Cependant, l'article L 622-5, qui réprime directemmet uniguement les réseaux en bande
organisée est, quant a lui trés peu utilisé paCtass de justice. Cet article dispose que :

« Les infractions prévues a l'article L. 622-1 spuahies de dix ans d'emprisonnement et de
750 000 Euros d'amende :

1° Lorsqu'elles sont commises en bande organisée ;

2° Lorsqu'elles sont commises dans des circonstaquieexposent directement les étrangers a
un risque immédiat de mort ou de blessures de enauentrainer une mutilation ou une
infirmité permanente ;

3° Lorsqu'elles ont pour effet de soumettre leangfers a des conditions de vie, de transport,
de travail ou d'hébergement incompatibles avedgiaité de la personne humaine ;

4° Lorsqu'elles sont commises au moyen d'une itetioh ou d'un titre de circulation en
zone réservée d'un aérodrome ou d'un port ;

5° Lorsqu'elles ont comme effet, pour des minétrangers, de les éloigner de leur milieu

familial ou de leur environnement traditionnel. »

A la lecture de cet article, il semblerait que &iséas 1, 3 et 4 visent directement les
filieres d'immigration clandestine, et seraient ttau fait appropriés pour répondre aux
volontés gouvernementales de supprimer toutegefigacilitant 'immigration irréguliére.
Cependant, au regard des mémes statistiques dstbtmide la Justice, l'article L 622-5 a,
pendant longtemps, été trés peu utilisé, et demeureore en 2007 trés largement sous-
employé. Les condamnations rendues sur ce fondedeenéure bien moins fréquentes que

celles rendues sur le fondement de l'article L622-1

Années 19961997 1998| 1999| 2000| 2001| 2002| 2003/ 2004| 2005| 2006| 2007
Condamnations 5 83 | 129| 111} 135 199
sur fdmt

L622-5

Source : Exploitation statistique du Casier judiclaSDSE- Ministére de la Justice

Si, au regard de ces données, il semblerait ghdtéacontre les passeurs soit de plus
en plus effective (nous pouvons constater que habme de condamnations rendues sur le

fondement des articles L622-1 et L622-5 ont nettgnaigmenté depuis 2003, premiére
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année aux fonctions de Ministre de [l'Intérieur décddas Sarkozy), il est cependant
surprenant de continuer a sur-employer l'article224 pour lutter contre les filieres
d’'immigration clandestine, alors qu’ un article egpressément prévu pour réprimer ce genre
de réseaux.

Cette étrangeté juridique, le Directeur de I'lmraigpn I'explique par le fait que
«aujourd’hui, nous voulons étre en mesure de sangg#o Nous voulons aller vers plus
dur. »

En réalité, l'article L 622-5 demeure un fondembign moins fréquent aux condamnations
de l'aide au séjour irrégulier, puisqu’il est beawg plus délicat a employer. Il est en effet
bien plus difficile de prouver une aide « commisebande organisée » ou bien méme une
aide commise « dans des circonstances qui expogeatement les étrangers a un risque
immédiat de mort ou de blessures de nature a patraine mutilation ou une infirmité
permanente ».

Mais le gouvernement s’est engagé a lutter coatrdilieres de passeurs, et en a méme fait un
des objectifs principaux de sa politique d'immigvat

Si les condamnations sur ce fondement ont augmensgé,certaines filieres ont été décelées,
les résultats demeurent peu probants. Les filisoe$ extrémement bien organisées. La lutte
contre ces organisations est longue et les avasesist petit & petit, lentement. A premiére
vue dongc, la lutte contre les bandes organiséest pas trés gratifiante ni méme rentable
puisque les résultats sont peu nombreux.

Toujours dans un objectif d'efficacite, il falladonc trouver un moyen de démontrer
I'efficience de I'action publique en matiére de negsion de I'immigration irréguliere, et des
filieres facilitant I'entrée et le séjour irrégedisur le territoire. Les méthodes du management
public, qui lui-méme correspond a « I'ensemble piegessus de finalisation, d’organisation,
d’animation et de contrble des organisations pulely visant a développer leurs
performances générales et a piloter leur évolutians le respect de leur vocatidh, sont
déployées. L'amélioration de la performance puldigst le but premier des gouvernants.
C’est alors que larticle L 622-1 devient utile. terme « d’aide » contenu dans le texte
permettait de fixer des objectifs en employant let ik aidant », objet non identifié
juridiguement. L'aspect trés général du terme péewheeréprimer toutes les formes d’aide, et

les interpellations peuvent dés lors étre bien plosbreuses. On pouvait donc fixer des

199 A, BARTOLI, Le management dans les organisations publigBesis, Dunod, 2*®éd., 2005, p.97-98
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objectifs chiffrés élevés, les risques de ne pas ddeindre se trouvant réduits. La

généralisation permettait une assurance de résultat

Paragraphe 2. Le déplacement de I'action publique une stratégie rentable...

On étend l'incrimination, ou du moins on décide l'd¢iliser sans la préciser, pour
développer, alors, une forme d’action publiquerkd&é
Mais en pratique, quels sont les effets de ce dépiant de I'action ?
Le député Daniel Goldberg, ayant déposé une nauymibposition de loi pour essayer
d’amender, une nouvelle fois l'article L622-1 dus€da, s’est également interrogé sur ce
point. 1l a donc recu, dans le cadre de la Comomsses lois, différents acteurs, pour essayer
de comprendre.
J'ai eu la chance de pouvoir assister a ces auoditibt cette latéralisation de l'action, en
pratique, semble avoir un impact important :
M. Patrick Dugois'® explique ainsi qu’une descente de police a eu dians des locaux
d’Emmails a Marseille pour répertorier les compagneens papiers. Un compagnon a été
interpellé, ainsi qu’un responsable d’Emmaus, e auditionné. Depuis ces interpellations
«un de nos compagnons, une personne tres faibls, tsaitement, a eu peur et a disparu. Il
a donc arrété tous ses traitements. On le rechesche
«Il'y a une véritable déstabilisation des structuessociatives, dans leur travail quotidien.
C’est une question de politiques publiques. Au mkunme politique, je déstabilise le socle
social. Le socle du socle de la société. C'eststadphique (...) C'est pas parce qu’on a pas
atteint ses quotas que 'humanité ou la dignité d@paraitre. »
Mme. Sophie Alar}*' et Mme. Lise Fend&F, de la FNARS explique: ka situation a
changé depuis début 2008. En juin dernier, on amianiser une assemblée générale et voter
une motion pour rappeler le principe d’accueil imclitionnel dans les centre d’hébergement
et pour rassurer les travailleurs sociaux. Des mezsbdes préfectures viennent dans les
centres d’hébergement d'urgence et demandent daeslide personnes en situation
irréguliére. Des policiers rodent autour des cestr# y a une vraie question d’éthique qui se

pose. »

10pglégué général d’Emmais
M1 Responsable du service des missions a la Fnars
12 Chargée de mission, FNARS
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Pour M. Olivier BresS? de la Fédération de I'Entraide Protestantee eliscours qui assure
gu’on contribue a aider le travail des passeurs fasix. C’'est justement parce qu'il y a des
liens sdrs avec les associations que les persoanesnoins de chance de faire appel aux
passeurs. Il y a une véritable nécessité de doopafiance aux personnes qui meénent ces
actions de soutien. Cet articld.622-1) permet l'intimidation par le Ministre. Il faut
supprimer toute intimidation. »

Mme Agnés Tricoire, de la Ligue des droits de I'Homme, note qul ¥ a un véritable
harcelement policier, des insultes, un discoursagant envers les militants. On leur répete
« gu’ils aident les passeurs ». Mais ce sont deslpa verbales, difficiles a dénoncer. lly a
également de plus en plus de gardes a vue de mwditaContrairement a ce que dit le
Ministre, ¢ca existe. Il y a presque une remiseaurse de la liberté d’association. »

M. Jean Haffnéf®, du Secours Catholique, expliqudl ¥ a une dizaine d’années, avec la loi
Chevenement, ca avait déja fait débat. Mais le €bi&@onstitutionnel avait annulé un article
sur ce theme-la, de l'aide, justement. Aujourd’liy, a une véritable ambiguité des termes.
Au Secours Catholique, on nous appelle une foisparaine pour savoir si on peut héberger
un étranger ou si on est passible du délit de aaiié. Et il y a un probleme d’interpellation
dans les communautés. »

Quant & M. Pierre Hent¥, de I'association France Terre d’Asile, il raconte

«Fin 2007, deux intervenantes sociales agissent dansadre d'un dispositif d’aide a
'enfance financé par I'Etat. Elles sont interpel&a 6 heures du matin chez elles, et sont
placées en garde a vue 12h pour l'une et 14h pautre, pour suspicion d’aide au séjour
irrégulier en bande organisée. Elles avaient doanges étrangers leur carte de visite avec
I'en-téte de l'association, et avaient rajouté lemmméro de portable. Le Procureur de la
République a parlé d’'une générositée mal placée.sMai ne peut renier la relation d’aide
inhérente au travail social ».

Dans le Calaisie, le discours est le mé&rhe

M. Jean-Claude Lenoir, vice-président de I'assamiaBallam, affirme que k’existence de
cette loi permet aux services de police d’agitemlanace. Les gardes a vue sont nombreuses.
Il y a des ordres et une envie de les appliquer.nidmbre de l'association a conduit deux

migrants lourdement blessés a I'hopital. || a étacg 48h en garde a vue. Il n'y a plus

113 gecrétaire général de la Fédération de I'EntrRid¢estante

14 Membre du bureau national de la LDH

115 Responsable du département « étrangers » au Se@atiolique

18 Directeur général de France Terre d’Asile

17 propos recueillis dans le cadre des auditionsnisgas a Calais par la Commission des lois.
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forcément de cas qui remontent jusqu’a I'h6pitahisnla garde a vue c’est quand méme
guelgue chose. ».

Jean-Claude Lenoir a lui-méme été poursuivi poarde au sé€jour irrégulier ». Jugé, il est
finalement condamné a un | mois de prison avedssuvkais surtout dit-il « J’ai été prive
pendant 3 ans de carte d’identité. Il y a les éesuéléphoniques aussi. Et au bout d’'un an et
demi d’enquéte le commandant m’a dit que je n’axiais fait de répréhensible. »

« Moustache », bénévole au sein de I'associatitlarBa également été mis en examen pour
aide au séjour irrégulier en bande organisée,aeepldu méme coup, en garde a vue pendant
30 heures. Si aucune peine pénale n'est directeprenbncée, « Moustache » rappelle que
«pendant un an et demi, j'ai été interdit d’allerde terrain. »

La bénévole de l'association Terre d’Errance, égald auditionnée par la Commission des
lois, rappelle le cas de Mme Monique Pouille. Cbiaévole au sein de Terre d’Errance a été
placé en garde a vue, elle aussi, pour « aide jaurséégulier en bande organisée ». Cette
bénévole avait I'habitude de recharger les téléphqortables de certains étrangers. Selon les
autorités de police, elle aurait pu contribuer,gréklle, a faciliter le travail des passeurs.
Tous s’accordent a dire que les procédures visamtirhider les bénévoles sont de plus en
plus nombreuses.

Le Sous-Préfet de Calais, auditionné lui aussil@aCommission des lois semble surpris
lorsque M. Goldberg affirme que les bénévoles sdes¢ en insécurité : & m'étonne
vraiment. On se connait tous. On a jamais sents@&iment »Et d’ajouter, lorsque M.
Goldberg lui demande pourquoi la police n'a paslvqarticiper au Conseil des migrants
organiser par la ville de Calais Nous ne sommes pas la pour participer a un dialcauex

les associations, pour participer a une amélioratiales conditions d’accueil des
migrants. Nous ne voulons pas de la création d’dle g’accueil de jour : ce serait un pole
d’attraction qui conduirait encore plus de migrag<alais. »

Selon M. Jean-Yves Topin, directeur central de déicp aux frontieres (PAF), Aucun
membre d’association n’a été condamné, mais begucdeauprocédures sont en couEn
2008, 4314 aidants ont été interpellés. 101 fikeoat été identifieées et démantelées . Il existe
une quinzaine de procédures sur lesquelles sonemsause des associatifs(...) Quand vous
aidez une fois, c’est de I'humanitaire, quand vaeigdez mille fois, c’est un systeme. On
approvisionne le systeme (...). Mais la mauvaisedtation de la loi conduit a une mauvaise
application de la loi (...) Moi je ne protége pas $ssoko ou un tel, j'applique une politique
d’Etat. »
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Tous les membres d’associations auditionnées gdenb a dire que I'existence et

I'utilisation de l'article L622-1 est, en soi, unéritable Epée de Damoclés, qui anéantit ou
alourdie une partie de leur travail. Les termestitidation, de déstabilisation, de menace,
d’interpellation, de garde a vue sont récurreniasiil semblerait, a la simple écoute de ces

récits, que l'article L622-1 vise également lemdants humanitaires ».

Paragraphe 3. ...face a deux « situations-problémes »

Mais sans étudier dés a présent I'étendue réeltetdarticle et sans s’interroger sur sa
véritable mise en ceuvre, nous pouvons essayerrdpreadre pourquoi la Loi de Finances
pour 2009 décide d’employer un terme si large qeleid’ « aidants » pour désigner des
objectifs et indicateurs.

Notons pour commencer que linscription de cet cifjadans une loi, publiée au Journal
Officiel, permet de publiciser les ambitions desr&preneurs politiques, et de rendre officiel
la stigmatisation des aidants : ils seront intéésel

La stratégie du « show and shame » ou « naminglaaing » est développée notamment au
sujet de I'étude des méthodes employées par le GABUr évaluer la participation des
institutions financiéres nationales a la lutte cené blanchiment est dés lors intéressante
Ainsi, le principal outil de travail du GAFI étaiine grille de quarante recommandations (40
R) qui permettait de comparer les pratiques baesat leurs modes de surveillance. Mais
face aux difficultés rencontrées et aux réticendescertains pays, est proposée l'idée
d’'instaurer une «liste noire », stigmatisant tdes rétifs. P. Lascoumes explique : « Ce
listage est censé résoudre deux types de situgiimdéemes : donner un contenu a la notion
floue de « pays non respectueux des 40 R » ettémda tache des institutions financieres en
désignant des « paradis réglementaires ». Il Sagialors pour le GAFI de réagir pour éviter
de perdre toute crédibilité.

Dans le cadre de I'analyse du délit d’aide au géjoégulier, sous I'angle de la théorie néo-
institutionnelle du choix rationnel, il semblertout a fait possible d’envisager la fixation de
l'interpellation de 5 000 « aidants » dans la Lei Einances pour 2009 comme un moyen
idoine pour résoudre, la aussi, deux types deuatsins problemes » : donner un contenu a la
notion floue de « lutte contre les passeurs », &bkgectif tres ambitieux de « lutte contre
limmigration irréguliere », en facilitant la tachées autorités en charge d'appliquer la

18 b LASCOUMES. « La mobilisation internationale agus# : stigmatisation et normalisation des places
offshore » inMondialisation et gouvernance mondiaé®us la direction de J. LAROCHE, P.U.F, 2003
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répression de I'immigration irréguliere grace atilisation légale d'un terme trés flou et
englobant pour répondre a des objectifs chiffr@gnsi par « le naming and shaming » les
acteurs politiques peuvent réorienter une partidedes pratiques, et de leur action, pour
tenter de répondre a des objectifs tres précdiffetiiement atteignables. Le développement
d’'une action publigue latérale de stigmatisatios dalants est tres malléable, et donc tres
avantageuse pour des politiques qui doivent rémodutibjectifs précis. D’autant plus que le
responsable des questions juridiques a la soustidinede la lutte contre les fraudes, des
contrbles et de I'éloignement précise La¢ |égitimité morale de l'aide a disparu. lIs
imaginent (les aidants)qu’ils sont utiles socialement. Mais c’est la finogrammée des
réseaux underground post-68

Une cible imprécise pour des objectifs précis, gl®plus intéressant et rationnel de la part
des politiques ? Quoi de plus confortable, deufue de fixer des objectifs chiffrés sur une
catégorie de personnes et de délinquants indéins$

Le Directeur de I'lmmigration et le responsable dasstions juridiques a la sous-direction de
la lutte contre les fraudes, des contréles et@eijnement ne savent d’ailleurs pas comment
définir l'aide ou les «aidants ». Mais ils répétencNous voulons étre en mesure de
sanctionner ».

A partir de 2002, M. Sarkozy, Ministre de I'Intéuie a affirmé une volonté trés forte de lutter
contre I'immigration clandestine. Il s’y est engag@suite dans son programme présidentiel,
en fixant des objectifs, et en affirmant qu’ilsaent atteints.

(Notons qu’a propos de ces objectifs chiffrés, artain flou, voir un malaise, persiste. Ainsi,
un des dirigeants de la PAF affirmeils sont nationaux mais sont attribués par dépement.
Dans le Calaisie, ils doivent faire le quart desjeaifs ». Un sous-préfet du nord de la
France, quant a lui, expligue qu& a ma connaissance, il n’y a pas d’objectifs raveau
départemental ».

Il ne restait plus gu’a trouver des outils suffisapour remplir ces objectifs. L'aide, qui peut-
étre percue comme facilitant I'immigration irrégul et donc susceptible d’entraver le
programme des entrepreneurs politiques, était ijédmee au Code Pénal, il suffisait de
mettre en ceuvre cette incrimination. Ainsi, dans u@ponse ministérielle, le Ministre de
I'Intérieur, Nicolas Sarkozy affirme que& ces dispositiongde larticle L622-1) ont
essentiellement pour objet de donner les moyendiques de lutter contre les réseaux
organisés d’immigration clandestin&.

19 Rep min n°66968J0AN Q.1 aolt 2006, p. 8153.
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Matthieu Bonduelle, secrétaire général du Syndied Magistraturé® explique qu’

«Il'y a une volonté politique tres ferme a I'égatd I'immigration. Et le pouvoir se rend
compte que cet outil pénal est utile. Dans leurigdp pénal a une force dissuasive.

Le droit pénal repose sur une fiction selon ldu@n raisonne en termes de codts-
avantages. Mais en realité les gens agissent poartaute autre raison. L’effet dissuasif est
tres faible. Les peines ne vont pas décourageréteengers qui veulent venir. Il y a du
cynisme politique aussi derriere tout ca, une c@msm®e que c’est plus simple de faire
certaines choses au pénal qu’a I'administratif. Bl&@s peines pénales ne vont pas régler les
flux migratoires au niveau mondial. Il s’agit d’'urguestion économique mondiale. Les
problemes sont plus politiques, plus sociologiquéme.

Pour le délit d’aide, on a intérét a ce que lesidaats » humanitaires aient peur, qu'ils se
sentent un peu réfrénés dans leur envie de posEst@nce. »

Les théoriciens de I'école des choix rationneldigoant le role de l'interaction stratégique et
de la tactigue dans la détermination des situatipolitiques. Ills énoncent qu’il est
vraisemblable que le comportement d'un acteur déierminé par un calcul stratégique
influencé par les attentes de I'acteur concerraobmportement probable des autres acteurs.
Les institutions structurent cette interaction. Lexstrepreneurs politiques en charge de
immigration pourraient donc habilement employer |€gislation pénale pour réfréner les
velléités des « aidants » qui facilitent le séjal@s étrangers, et qui pourraient étre des
obstacles directs a la réalisation des objectd8sfipar la nouvelle politique migratoire. Les
acteurs politiques le répéetent : « L’aide contrildueréer un appel d’air », « I'aide facilite le

travail des passeurs »...

Il semblerait donc que les entrepreneurs politigaEsnt choisi d'utiliser les lois
pénales pour s’assurer de détenir en mains towescles pour mener a bien leurs
engagements, et pour ne perdre aucune créditMiégs il se pourrait que la rationalité de
cette action publique puisse étre remise en caarsdifférents éléments.

Cependant, il est possible de noter des a présensiga rationalité de I'action publique en
matiere de répression des «aidants » au seéjoéguilier est vivement contestée, cette
politique réussit a perdurer depuis de nombreuseées. Toutes les propositions de loi visant
a amender larticle L622-1 du Ceseda ont été regetflotons que Kenneth Shepsle observe
gue les acteurs peuvent hésiter a changer lessragtutionnelles parce que, bien gu’une

120 Entretien réalisé au Syndicat de la Magistrature
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réforme puisse leur permettre de réaliser un gaimédiat lié au contexte actuel, ils sont
confrontés a de grandes incertitudes concernampéict de nouvelles régles sur des décisions
qui ne sont pas encore prévtfés

Les entrepreneurs de la politique de « maitrisefldganigratoires » ont tout intérét a ce que
leur politigue soit reconnue comme étant ratiomnell utile. Pour ce faire le discours sur
cette politique est crucial. Au regard des consitiéns de K. Shepsel, il se doit d'étre
rassurant. Il devra par exemple permettre de démlet plus méthodiguement possible que
la modification de la ligne directrice de I'actigaublique se réveélerait colteuse et que les

résultats seraient tres aléatoires.

Chapitre 1ll. Le discours, instrument stratégique de justification de la rationalité de

I'action publique

Section 1. Face a I'éveil d’un doute sur la ration@é de I'action publique, pour le bien
collectif...

Paragraphe 1. Les sources de la contestation du dél’aide au séjour irrégulier

La répression de l'aide au séjour irrégulier needads d’hier, et sa contestation pas
davantage.
Depuis 1996 (date de la premiere interpellatiomdivembre d’une association pour aide au
séjour irrégulier), les associations, relayéeslparesse, condamnent la mise en ceuvre de
l'article L622-1 du Ceseda. Différents mouvemerdgscdntestation ont pris forme depuis une
dizaine d’années, notamment sous la forme de @diititoyennes suivant la mise en examen
de quelques membres d’associations, pour aidejaurséégulier. Au regard des articles de
pressel(e Monde, Libération, Le Figarddcrits sur ce sujet, il est possible de constater
les mouvements de contestation étaient la résaltdimecte de quelques cas de poursuite
épars, encore assez peu nombreux. Les quelquetesrpubliés sur ce sujet restaient
irréguliers, ponctuels et essentiellement inforfaati
En 2009, la lutte contre le délit d’aide au séjorggulier (renommelélit de solidaritéaprés
avoir été appelé en 20@flit d’humanitg¢ prend une nouvelle tournure. Elle ne fustige pas
seulement la poursuite de quelques bénévoles. tdesofondements méme de cet article de

121 K. A. SHEPSEL, « Institutional Equilibrium and Equilibniulnstitutions », in H.F. WEISBER@olitical
science. The Sciences of Politisew York, Agathon, 1986, p. 51-81
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loi qui sont analysés et vilipendés, ainsi queetists de sa mis en ceuvre. Les critiques se
sont massivement généralisées, et il est désormagstion de contester les pratiques
policiéres intimidantes guidées par une politiglebgle et chiffrée de « maitrise des flux
migratoires ». Les codts induits par I'action pgbk, en vue de mener rapidement a bien un
objectif politique, semblent désormais trop éleaés; yeux de beaucoup.

Il semble donc intéressant d’analyser les élémamtdteurs de la contestation sociale pour
comprendre, ensuite, ce qu’elle véhicule, en esgalétre le plus objectif possible.

Etant données la multiplication des articles desggesur ce theme du « délit de solidarité » a
partir du 14 mars 2009, et de la déposition, leni&s 2009, d’'une proposition de loi
socialiste visant a dépénaliser I'aide au séjaégirlier qui ne soit pas une aide rendue a titre
onéreux, un élément clé semble avoir été un magieissant de contestation et de remise en
cause de la rationalité de I'action publique.

Il s’agit de la sortie au cinéma, le 11 mars 2009 film Welcome réalisé par M. Philippe
Lioret.

Le cinéma, ou « I'art de raconter des histoiresin éveilleur de conscience et une puissance
agissante de remise en cause de la rationalitéadgoh publique ? La question mérite
attention.

Résumons, avant toute chose, le synopsis du fBitat, un jeune Kurde, est arrivé a Calais.
Il attend, comme de nombreux autres migrants, @evér le moment propice pour pouvoir
franchir la Manche et atteindre, enfin, 'Angleteripour retrouver son amie, qui I'attend.
Comme tous les autres, le jeune homme décide frealede se dissimuler, planquer, dans un
des camions qui lui permettrait, peut-étre, dednamla frontiére. Sensible et terriblement
humain, il ne supporte pas les tortures imposéesm pas se faire repérer par les « filtres de
CO2 » des policiers et douaniers. Il décide alard qtteindra I’Angleterre autrement, en
traversant la Manche, a la nage. A la piscine mpaie, il se dirige vers Simon, maitre
nageur un peu bourru, pour apprendre le crawleedlirance. Refusant d’abord le projet de
Bilal, Simon décidera finalement de l'aider. Peyorte pourquoi, aprés tout. Il l'aidera,
jusqu’au bout.

C’est alors que le réalisateur met en scene lespeliations, les gardes a vues, et autres
procédures intimidantes auxquelles sont confrdetes aidants ».

Lors d’'un entretien réalisé avec Philippe Lioretréalisateur m’explique :

« Raconter des tranches de vie, ca me permet d'dwmpression d’étre vivant, dans mon
époque. Je me sens plus a l'aise avec des histdies/isage des personnages, qui peuvent

servir a incarner des faits de société qui me temthJ'ai une énorme affection pour la
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fiction. Il peut y avoir une dramaturgie forte. Dep les dramaturges grecs, c’est comme ca.
Tout le théatre antique est une fiction qui racootee époque. C’est plus fort que le
journalisme. Le probléme des migrants du Calais@&émaintes fois traité. On voit, mais on
ne regarde pas. On entend, mais on n’écoute pakowe est une dramaturgie du réel (ce
qui est difféerent d'une fiction puisque tout célgua dans le film existe).

Il ne faut pas avoir peur des moyens du cinéma,hisires intimes, de la musique, de la
force du grand écran, de la salle noire...

Scénariser une histoire en 1h30 permet d’avoir loene force évocatrice.

A la base ce film n'était pas un brdlot politiqiMais petit a petit, le film est sorti des pages
« culture», pour aller dans les pages « société « @olitique » des journaux (...) Les députés
socialistes ont utilisé la médiatisation du filmupa@époser leur projet de loi. Et évidemment,
j'ai eu I'impression d’étre récupére, mais ce n’esis grave, si c’est pour la bonne cause (...)
(...) Un film nait avec les spectateurs. Ce qui densfest I'effet qu’il produit. Et c’est la le
mystere d’'une ceuvre. »

Le film au mois de juin atteignait 1,5 millions dteées, et il se pourrait bien que I'impact du
film ait été immense.

En considérant différents éléments, il semble ptssi’affirmer qu’il a été I'éveilleur et le
révélateur d’'un doute généralisé sur la rational#él’action publique en matiere d’aide au
séjour irrégulier.

Notons tout d’abord que les articles de presss, fisgipares jusqu’alors, ont été de plus en
plus nombreux & traiter du « délit de solidaritétge, dés le 14 mars 2669

Le Monde, Libératiomt Le Figaron’avait rien écrit sur ce sujet depuis le 21 &34 (date

du jugement de deux bénévoles de I'Associationa8gll Mais a partir du 14 mars 2009, les
articles se sont succédés, de plus en plus nombRoxr des raisons méthodologiques
temporelles et rédactionnelles évidentes, je raaiu tenir compte des articles écrits apres le
30 juin 2009. Ainsi, entre les mois de mars et @99, 5 articles diMonde,15 articles de
Libérationet 5 du Figaro traitent directement du délit dédswité.

L’évolution du traitement médiatique duwlélit de solidarité peut-étre retracée

guantitativement, tout d’abord, en relevant le noeribarticles écrits par année sur ce sujet :

Tab 1: Nombre darticles sur le délit de solidarité dans trois grands quotidiens

nationaux

122 Recherche effectuée & partie des termes « délitiarité » sur le site Factiva
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Source : Factiva

Tab 2 : Nombre de références faites adélit de solidaritédans la presse écrite francaise
du 30 juin 1996 au 30 juin 2009

Références au délit de solidarité
Du 30/06/96 au 30/06/97 23
Du 30/06/97 au 30/06/98 44
Du 30/06/98 au 30/06/99 47
Du 30/06/99 au 30/06/00 41
Du 30/06/00 au 30/06/01 81
Du 30/06/01 au 30/06/02 102
Du 30/06/02 au 30/06/03 103
Du 30/06/03 au 30/06/04 158
Du 30/06/04 au 30/06/05 173
Du 30/06/05 au 30/06/06 174
Du 30/06/06 au 30/06/07 245
Du 30/06/07 au 30/06/08 290
Du 30/06/08 au 30/06/09 653
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Source : Factiva

Le tableau n°2 démontre, certes, que les référemoedlit de solidaritéont considérablement
augmenté au fil des années (la politique de « isaitles flux migratoires » s’étant sans cesse
réaffirmée et renforcée), mais il permet surtout aastater qu’en 2009, elles ont été
extrémement nombreuses.

L’opinion était-elle préte « quelque part », c’astlire inconsciemment, a s’emparer
du film, puis a faire sien le sujet que développaipresse, jour apres jour? La cause des
« sans-papiers » ne rallie pas généralement l&éage$ de nos concitoyens, mais le sentiment
latent d’injustices subies par des anonymes, véhipar I'ambiance de crise économique,
peut avoir joué son role, et puis, en apprenardrgg’en prenait a des Francgais mis en garde a
vue pour « délit d’aide », une solidarité elémamtaiest fait jour.

La force des médias est d’avoir su rebondir swéFE&ment cinématographique, en jouant sur
des ressorts forts : la revendication de justiaratmanité, sans oublier un élément puissant,
le godt bien francais et toujours présent pourdade contre police et gouvernement.

Certes, selon Hugues Moutddh «les médias exercent sur la formation de I'apini
publique (...) un effet considérable, en expliquant gens non pas ce qu'’ils doivent penser,
mais ce a quoi ils doivent penser ». Mais il egisoutable que le filnWwelcomea d’abord
donné a penser, avant que la presse s’empare euetujpsse du « délit de solidarité » un
sujet meédiatique.

Des lors, les récits retracant les difféerents acapaursuite de membres d’association ou de
citoyens ordinaires se sont multipliés dans laggexrite. Les associations, qui contestaient
depuis longtemps le délit d'aide au séjour ontgrace a la médiatisation enclenchée par la
sortie du film de Philippe Lioret, un socle pouexgrimer, durablement, en dehors de
guelques cas circonstanciés qui avaient pu int&reagaravant les médias. (Notons que fin
2008 déja, la Ligue des Droits de 'Homme (LDH) iavalerté I'Observatoire pour la
Protection des défenseurs des droits de 'THommepfagramme conjoint de la FIDH et de
I'Organisation Mondiale Contre la Torture (OMCT)e da multiplication récente des cas
d'entrave a la défense des droits des migrants. ddmsultante avait été mandatée pour
réaliser une étude préparatoire. L'Observatoirsmsuiée chargé une mission internationale
d’enquéte d’examiner les conditions d’exercice aleléfense des migrants). Désormais c’est

le « délit de solidarité » et les fondements mémeah existence qui sont meédiatisés.

123 Qui emploie la théorie de I’Agenda setting : H. MDDUH, « La communication médiatique déterminant de

I'action publique » irPouvoirs,Le Seuil, 2006/4, n°119, p. 15 et s.
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En parcourant les titres des articles écrits auj dand.ibération, Le MondetLe Figaro,il

est possible de constater que ce ne sont plusnsentdes poursuites des « aidants » qui sont
analysées, mais le délit lui méme, dans sa fornsesefondements. Ainsi du 16 avril 1996 au
14 mars 20009, les articles écrits sudddit de solidarités’intitulaient :

« Manifestation contre le délit d'entrai; La CGT mobilise contre le délit de
solidarité®®; Un cégétiste en procés pour avoir favorisé litefud’un sans-papier&®
Condamné pour avoir défendu un sans-papférsAidons encore les sans-papiefs Pas de
délit de solidarité pour Delphirt€’ ; Délit de solidarité pour avoir aidé un sans-peyst°;
Tous délinquants de la solidarité; Des compagnons d’'Emmaiis inquiétés pour avoidé¢a
apportée a des clandestiis; Nicolas Sarkozy s'en prend aux délinquants de la
solidarité™®; Jugés pour délit de solidarit&; Sangatte : la solidarité sur le banc des
accusés® ; Délit de bon coed?® ; Dispense de peine pour les deux militants accagvoir
hébergé des sans-papitts; Aide aux clandestins : condamnations sans pé&ifiedl y a de

la justice & désobéirs®.

A partir du 14 mars 2009, les articles sont dénosmé

« Poursuivis pour avoir été solidair8; « Welcome » au débat sur le délit d’entrafde
Des soutiens aux sans-papiers demandent & étrespioig*?; 5 500 prisonniers volontaires
pour interpeller le pouvoif® ; Besson contredit les associatidtfs Le délit de solidarité aux
sans-papiers existe-t:f° ?; Calais Voie sans isstf8; Le PS n’obtient pas la suppression du

124 e Monde16 avril 1996
125 ibération,4 mars 1999
126) & Monde8 mars 1999
127 ibération,23 mars 1999
128 ibération,1* juillet 1999
129) ipération,1® novembre 1999
130) & Monde23 février 2000
131 ibération, 10 juin 2003
132 e Figaro,14 juin 2003
133 e Monde29 juin 2003
134 ibération, 3 juin 2004

135 ibération,19 ao(t 2004
136 | ibération,20 ao(t 2004
137 Le Monde21 ao(it 2004
138 | ibération,21 ao(t 2004
139 ibération,21 ao(t 2004
140} ipération, 14 mars 2009
141) ibération,14 mars 2009
1421 e Monde.fr25 mars 2009
143 ibération,8 avril 2009
1441 ibération,8 avril 2009
1451 e Monde.fr8 avril 2009
1461 @ Monde9 avril 2009
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« délit de solidarité ¥7; La provocation des « délinquants solidaires »uteaant les
clandestin§®; Le délit de « solidarité amoureus&S; L’agitation d’un prétendu délit de
solidarité ne doit rien au hasal®f ; Le délit de solidarité toujours en cdat; La solidarité
avec des étrangers reste un d&fit Délit de solidarité : la FIDH veut forcer la Frce a
s’expliquer®®; A le barre : A Rodez, le délit d’humanité d’'unimgert®®; Délit de solidarité

a Rodez, Eric Besson cumule les falifes

Entre 1996 et 2009, sur 16 articles écrit, 9 saretctbment liés a des interpellations ou des
proces d’ « aidants ».

De mars a juin 2009 sur 15 articles sur le « diditsolidarité », 12 d’entres eux interroge
directement le délit en lui méme et ne relatentgegadement des poursuites d’aidants.

Un débat de fond s’est fait jour.

Le film a donc bien eu un role de révélateur. Netam ce que Jean Cazeneuve constate : «
Dans le cadre d'une société libérale ou les médeasont pas tous totalement dirigés et
surveillés par I'Etat, ainsi lorsque l'influence tetélévision peut étre contrebalancée par la
lecture de tel journal, on observe rarement desggraents d’opinion déterminés directement
par la propagande. Ce qui se produit alors le ptusvent, ce sont des effets de renforcement
des opinions déja existant®® Ainsi, les associations pouvaient s’exprimer sersgjet,
elles allaient étre écoutées, I'opinion publiquetébuchée, enfin.

En 1998 ou en 2003, quand le délit d'aide au séjoagulier avait déja fait I'objet de
mobilisations, il était surtout question de corgesprécisément la mise en examen de
certaines personnes. Aujourd’hui, en 2009, c’eanatout le climat général qui est remis en
cause et meédiatisé. On dénonce la pression.

Patrick Weil, lors d’'un séminaire organisé par lafs>’, précise que « Les choses vont
toujours mal dans les associations, donc quelquiesch rend aveugle sur le degré du mal.

Mais aujourd’hui, on a un pouvoir qui essaie d’aboa une politique raciste. De maniere

47| e Figaro,9 avril 2009

148 e Figaro, 9 avril 2009

149 ibération,27 avril 2009

150 ibération,30 avril 2009

51| ibération,2 mai 2009

12| ibération,12 mai 2009

153 e Monde13 juin 2009

154 | ibération,24 juin 2009

155 | ibération,30 juin 2009

136 3. CAZENEUVE, « La société de I'ubiquité »@ommunication et Diffusiqri972
7 Séminaire FNARS, 27 mars 2009
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camouflée. » Il poursuivra en affirmant : « Etde du chercheur, c’est de dévoiler ce qui est

camouflé ».

Paragraphe 2. La constitution d’'une remise en causgénéralisée de la mise en ceuvre du

délit d’aide au séjour irrégulier

Les associations se fondent sur la multiplicatibla généralisation des interpellations
de leurs membres pour remettre en cause la rati@a I'action publique. Les colts de cette
politique sembleraient de plus en plus éleveés, geylus en plus de personnes.

Au cours des années 2007-2008-2009, les mis enemsamie membres d’association se
seraient multipliés. Si I'ensemble des interpadiasi se sont soldées, pour la trés grande
majorité, par une absence de poursuite judiciainepar un jugement dispensant de peine les
prévenus, le climat général d’'intimidation dégagé lp mise en ceuvre de l'article L622-1 a
pu étre tres largement dénoncé dans la presseesaée par ce sujet.

Notons que nous n'avons pas pu Vérifier statistiverg si les interpellations de membres
d’associations et de particuliers sur le fondemdat I'article L622-1 du Ceseda ont
véritablement augmentées. L’officier en charge @@ndre a ma demande au Ministére de
Intérieur m’a ainsi expliqué, au téléphone 0OrR m’'a dit que ce n’était pas possible
aujourd’hui de vous les transmettrfles données statistigues sur ['évolution des
interpellations produites sur le fondement de ik&tL622-2 du cesedagt de répondre a
votre requéte. Je ne sais pas pourquoi. Vous saees, on prend ce qu’on nous vend.
Aucune analyse quantitative ne peut donc étre a@®rSur ce point, I'étude produite dans
ce mémoire se fonde donc essentiellement sur dardéons des membres et des présidents
d’association.

Une remise en cause générale de la politique daikise des flux migratoires » et de
ce qu'elle peut engendrer apparait donc a la fibhikeer 2009.
Ainsi, Libération écrit, dans son éditorial du 14 mars 2009 guaertes, on n’enferme pas les
coupables de « délit d’entraide ». Mais on leurécgés ennuis, on les interroge, on leur
promet des amendes, bref, on cherche par la textag®oliciere a les dissuader de manifester

leur compassion. S’en suit, dans le journal du méme jour, unchatirapportant que
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« Vendredi, une cinquantaine d’associations ontliubn communiqué dénoncant «la
répression croissante qui s’exerce un peu partdignaontre de militants, ou de simples
citoyens, ou d’institutions de I'action sociale| gaeillent au respect des droits fondamentaux
des étrangers ». Bien sdr, et comme l'affirme Bessares sont les poursuites débouchant sur
des condamnations. Le gouvernement n’a aucune €eeviaire des martyrs de la cause des
sans-papiers. Ce qu’il veut, c’est créer un clinfiaire peur, et décourager tout geste de
solidarité ».

Le 25 mars 2009 (quelques jours avant que ne garais tres long article, intitulé « Calais,
voie sans issu » dans les pagtesizons du Mondg, Le Monde.frpublie un article qui la
encore, retranscrit les cas d’interpellation desnbmes d’association. Puis, le journaliste
s’interroge sur une polémique : « Depuis la saitiefilm de Philippe Lioret, le ministre de
'Immigration, Eric Besson, ne cesse de répéter lgugolice « traque les passeurs, pas les
migrants ou ceux qui les aident. Reste que lesépges judiciaires pour aide au séjour
irrégulier vont aujourd’hui jusqu’a concerner descubins francais d’étrangers en situation
irreguliére (...) ».

Les articles de ce type se sont enchainés, aueéil stmaines. En méme temps que la
contestation sociale prenait forme (manifestatipésitions...). Le Ministre de I'lmmigration
s’est donc saisi de la question, et a répondu #térehtes allégations remettant en cause sa
politique. Il affirmera & plusieurs reprises quke «lélit de solidarité est un mythe. Ceux qui

manifestent doivent étre rassurés, ils manifestentre un mythe»'*®

(Nous étudierons plus
en profondeur le discours de M. Besson, dans umseemps). La polémique est lancée.

Les journalistes, qui s’étaient saisis du sujes esortie du film, ne vont plus seulement
retranscrire les positions des différents actalgsont aussi prendre position, et remettre en
cause, plus ou moins directement la politique meraele Ministre de I'Immigration, en
matiere de répression de I'aide au séjour irrégulie

L'affaire Salimou Fofana leur fournit une belle ason.

Article publié dans Libération, le 30 juin 2009 (cf I'article entier en annexe 2).

(-..)

Nier, encore et toujours. Jusqu’a la mauvaise fosqu’au mensonge. Le ministre de
I'Immigration s’accroche a son credo : «Le délit sididarité n’existe pas.» Y compris quand
Libération lui apporte la preuve du contraire.

158 Eric Besson, invité dea matinale de France Intele 8 avril 2009
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Le 24 juin, Gilbert Laval, correspondant de Libélaulouse, raconte I'histoire de Salimou
Fofana, Guinéen en situation réguliere, jugé devarttibunal de grande instance de Rodez
pour avoir parfois hébergé un compatriote sans pepi

Ce matin-la, Eric Besson est l'invité de la matsale France Inter. Lors de la revue de
presse, Frédéric Pommier reprend l'article de Liténterroge ainsi le ministre. «Une peine
d’au moins cing mois a été requise contre Salimofaia, pour avoir occasionnellement
hébergé, parfois nourri, un compatriote sans pagi&i I'on parle de délit d’humanité, étes-
vous d’accord cette fois pour dire que cela existeBesson» ?

«Non, absolument pas, rétorque le ministre, qurra#: sur cette affaire, je veux vous faire
noter que le procureur d’'une part et le préfet draupart ont dit que I'affaire était beaucoup
plus large, les faits reprochés beaucoup plus largee ceux que vous venez de citer, et que
I'affaire d'immigration illégale était incidente,ranexe, par rapport a I'affaire principale.»

Et de conclure : «Quand je dis que le délit dedanité n’existe pas, je dis quelque chose de
simple : il n’y a pas de bénévole, d’humanitaire, @e particulier qui ait, en France, en
soixante-cing ans, une seule fois été condamné anamir aidé, hébergé, nourri, conduit dans
sa voiture, etc. un étranger en situation irrégréi®

Résumons le propos du ministre : si Salimou Fofar@é jugé, si cing mois ont été requis
contre lui, c’est parce que les faits étaient dargies que la seule aide a un clandestin. Eric
Besson est fidele a sa ligne. Au prix d’'une grangrivaise foi. Dans sa défense tétue, le
ministre n’a raison que sur un point, anecdotiquer gilleurs : I'«affaire d’immigration
illégale» - telle qu’il la nomme - est effectivernene procédure incidente.

C’est dans le cadre d’'une premiére enquéte pouvaditadissimulé (Salimou Fofana était
soupgonné d’exercer une activité de voyance, natade auprés des services sociaux et
fiscaux) que son domicile de Rodez a été perquisié. Et c’est a cette occasion qu’ont été
découverts des documents appartenant a un comggiosituation irréguliere, déclenchant
une seconde enquéte.

Mais Eric Besson a tort sur tout le reste, et surtguand il laisse entendre que les cing mois
requis par le parquet contre Salimou Fofana I'oné @our 'ensemble des faits. Car les
deux affaires sont totalement distinctes. L'uneldaa un étranger en situation irréguliere)
dépend du parquet de Rodez tandis que l'autre dttadissimulé) dépend du parquet de
Millau, et n’a d’ailleurs pas encore donné lieu asdpoursuites. «Si les deux affaires avaient
été liées, on aurait regroupé», confirme le parqieeMillau.

Le 17 juin, c’est uniguement au titre de l'aide A étranger en situation irréguliere que

Salimou Fofana a été jugé. La citation a compagmigst limpide : son unique motif est
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«l'aide a l'entrée, a la circulation, ou au séjounrégulier d’un étranger en France». Le
désormais fameux article L. 622-1 du code de l@ntet du séjour des étrangers et du droit
d’asile.

Dans le détail, on lit que Salimou Fofana a étégjugpour avoir, a Rodez, le 3 février, par
aide directe ou indirecte, en I'espéce en hébergeayurrissant et conservant des documents
personnels et administratifs, facilité ou tentéfaeliter I'entrée, la circulation, ou le séjour
irrégulier en France de Namingui Baya, étrangeib»né fut question de rien d’autre lors de

I'audience.

(...)»

Cet article permet de constater que la presseé&rpwn des outils de remise en cause
directe de la rationalité de la politique de répi@s de I'aide au séjour irrégulier. Plus encore,
c’est la crédibilité méme de I'action publique gst ébranlée. Il ne s’agit pas ici de savoir qui
a tort ou raison, ce qu'il importe pour I'heurerééever, c’'est que les médias ont pu étre une
source de contestation franche de I'action des @icgipublics.

Les analyses de Francois-Henry de Vittésont ici précieuses. L’'auteur insiste, pour lsi le
meédias constituent «une réalité sociale qui told fois prolonge et renforce les pouvoirs
antérieurs, perturbe leurs relations traditionseled donne un poids considérable a de
nouveaux acteurs» : les opinions publiques et édiateurs professionnels, qui s'imposent a
la place des intellectuels et des hommes politiqiEns cette médiacratie, le pouvoir
meédiatique soumettrait la classe politique a sanerofluence.

Sans vouloir sur-estimer le réle des médias, il tapendant constater que les médias (presse
écrite et radio), prenant le relais de la sortie film Welcome, ont donc suscité une
polémique, a laquelle le ministre de I'lmmigratioemis en cause de toutes parts, a décider
de prendre part.

Catherine Coroller, journaliste a Libération, quicuvent écrit sur le « délit de solidarité » en
2009, explique cette médiatisation, avant tout #effet du film Welcome. Le film de
Philippe Lioret a créé un emballement, puis M. bass’en est mélé et il y avait la
proposition de loi socialiste. Et puis, il y avadute une série d’affaires relatées, par les
associations, le cas des compagnons d’Emmaisatlrses de France Terre d’Asile, déja, a
'époque. Ca paraissait logique d’en parler. On a@vplus ou moins gu’on était dans
l'illégalité en aidant, mais quand des cas le con&, que les associations mettent des mots

1¥F_H de VIRIEU,La Médiacratie Flammarion, 1992
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la-dessus... Je connaissais cet article de loi, r@ig I'ai vraiment lu, j'en ai analysé le
contenu, chaque mot(...). Il y a un moment ou leseshfont sens, ou ¢a parait évident qu'il
faut en parlet®® ».

Les associations, puis les médias en analysantlitgpe du Ministre de I'lmmigration, au
guotidien, I'ont conduit a s’expliquer et a jusifila cohérence de sa politique.

Enfin, la proposition de loi du député Daniel Gadip, visant a modifier l'article L622-1, a
suscité divers débats, au cours desquels les dépméél'opposition, ont pu discuter
vigoureusement la politique menée autour du d&litld au séjour irrégulier.

Dans un premier temps, le rapport établi au nomadéommission des lois condamne la
logique de l'article L622-1 dans sa rédaction d@u@nnexe 4).

Puis, lors d’'un débat a '’Assemblée Nationale, aure duquel a été discuté les amendements
proposeés par les socialistes, différents députésoaé exprimés, publiquement, devant le
ministre de I'lmmigration, présent ce jour la.

Daniel Goldberg interpelle ainsi le ministre :

« Monsieur le ministre, vous parlez de « mythe pr@pos du délit de solidarité ; vous
affrmez qu'il n'y a aujourd’hui aucune condamnatjoaucune interpellation, aucune
intimidation de citoyens bénévoles ou de travailesociaux. Vous le savez, nous ne sommes
pas d'accord sur ce point. Mais si, malgré touétait le cas, alors modifions la loi pour
gu'elle traduise cette réalité que vous décrivemory expliquez-nous enfin précisément en
guoi ce que nous proposons aujourd’hui empéchedat lutter contre les filieres
d'immigration clandestine ?Au lieu de manier congmenatin encore, les approximations et
les contre-vérités. (...)

Vous feignez de découvrir les objectifs d'integiglhs d’aidants, pourtant inscrits dans le
budget 2009 d'un ministére que vous étes censéaitomnVous parlez d'« expression
maladroite », mais vous refusez pourtant de disiém clairement dans la loi, comme nous
vous le proposons, les personnes qui agissenteaditéreux et celles qui sont mues par la
solidarité.

D'autant plus que, méme s'il y avait absence delammation, il serait inexact d'en déduire
gue la loi n'est pas appliquée. Bien au contrairlersque l'article L. 622-1 fonde une
interpellation par les forces de l'ordre ou une dara vue, cela constitue assurément une
application de la loi. De méme, une personne pewtos notifier par cet article le refus lors

d'une décision administrative, ce qui est aussi ajpglication de la loi, notamment dans le

180 Entretien téléphonique
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cas d'une demande de naturalisation. Mais ce sbrdels cas que vous n’évoquez jamais,
monsieur le ministre, dans les explications queswdnnnez, tout cela n’étant par ailleurs pas
quantifié aujourd'hui. »

Sandrine Magzetier poursuit« Egalement chargé de I'évaluation des politiqpebliques,
vous n'interrogez jamais de maniére rationnelles@tieuse les fondements de la politique
d'immigration de votre gouvernement : les quotagmlilsions, leur colt et leur inefficacité —
en d’autres termes, le milliard d'euros dépenséere perte par votre prédécesseur, Brice
Hortefeux, pour ses 45 000 expulsions, dont ['dederconcerne des ressortissants
communautaires qui peuvent revenir quand ils ldhadant sur notre territoire.

Vous avez prétendu dans cet hémicycle que l'articB22-1 du CESEDA avait permis le
démantelement de quatre mille filieres : c'est falous avez d’ailleurs revu ce chiffre a la
baisse hier, en le ramenant a mille, mille pers@aetenon plus filieres. Vous conviendrez que
ce n'est pas exactement la méme chose(...)

La vérité, c'est que vous ne maitrisez rien. Teuju est excessif est insignifiant, comme vos
insultes, vos menaces et vous-méme, monsieur leinésire de l'identité nationale. La
stratégie de l'intimidation et des chiffres truguesmarche pas.

L'esprit cartésien de nos concitoyens la décodéagament : 60 % d’entre eux sont opposés
aux quotas d'expulsions(...)

Et, puisque vous aimez les chiffres tout en lesrat, je vous en cite un dernier : de la
Pointe Rouge de Marseille au port de Dunkerque,Pdeis a Donzére, 80 % de nos
concitoyens veulent la suppression du délit dedadte. Cela devrait vous rendre
raisonnable et vous amener a étudier sérieusemaequiéstion. »

Noél Mamére prend ensuite la parole Vous ne pouvez pas maintenir plus longtemgs un
situation insupportable et qui n'est pas conformemme I'a dit Daniel Goldberg, a la
directive européenne de 2002 (...)

Bien au-dela de ce débat, il faut en effet remattrecause la politique d’un Gouvernement
qui gouverne par la peur. Au nom de 'obligation msultat, il est en train d’installer une
politique sécuritaire a tous les étages. »

Catherine Coutelle explique« vous m'aviez invitée a relire Jaures. Jaujespeux le citer
car, moi, je ne l'ai pas trahi ! Jaures a écrit Le courage c'est de chercher la vérité et de la
dire ». Alors, monsieur le ministre, nous vous detiaas simplement un peu de courage,
celui de reconnaitre que le délit de solidaritésexibel et bien. Contrairement a votre ligne
de défense depuis la sortie du film Welcome, dé métt pas un mythe. Les listes produites

par le GITSI, la Cimade ou la Ligue des droits tieinme en attestent.
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Au-dela des condamnations, ce sont des centainetergellations. Méme s'il n'y a pas
d'action en justice (...)

Nous vous demandons, monsieur le ministre, d’aaogsi le courage de renoncer a votre
obsession des résultats chiffrés, car elle conalgie nombreuses dérives, a des excés de zéle,
au meépris du droit. Lisez le rapport que vient detis la Commission nationale de
déontologie de la sécurité. Il est accablant !lEténonce votre politique du chiffre.

La loi de finances de 2009 prévoit I'objectif dO@@ interpellations d’aidants, puis de 5 500
en 2011. Quelle conception curieuse qui consistieex par avance le nombre de délits et
méme sa progression ! Mais surtout, cela met lagioa sur ceux qui doivent atteindre cet
objectif. Des lors, le risque de confondre passeets aidants solidaires s'accroit
inévitablement. »

Puis Gilles Cocquempot ajoute« Monsieur le ministre, vous dites que, depoigante-cing
ans, aucun humanitaire n’a été condamné pour aamé, donné a manger, pris en voiture
en auto-stop, une personne en situation irréguli®eur autant, vous ne dites pas qu’aucun
humanitaire n’a été inquiété, voire poursuivi(...)

Si jen crois le Figaro Magazine du 18 avril 200@us avez aussi dit que, I'an dernier, 4 500
personnes avaient été interpellées sur la baséadicle L. 622-1 — des passeurs, trafiquants
et complices — et que 1 000 d’entre elles avaightcéndamnées, mais aucun humanitaire,
car la loi ne les vise pas. Ce sont les chiffres gous avancez, mais méme pris tels quels, je
me dis que 3 500 personnes ont été inquiétéesrmmuet, je le suppose, mises en garde a
vue,... »

Pour Marylise Lebranchu, enfink Vous nous avez choqués en parlant de mythegeodélit

de solidarité. Je pense que vous n'avez pas réfléce que cela implique. Vous savez tres
bien que, pour placer quelgu’un en garde a vuefg@amenotté d’ailleurs, il faut que ce pour
guoi on le prive un moment de liberté soit lié adétit (...) C’est donc bien un probleme de
droit, monsieur le ministre, et ce n'est pas unhayCe n’est pas parce que les magistrats ne
prononcent pas de condamnation que le délit n’exsis (...)

Vous prétendez que le délit de solidarité est uthepyet qu’'il n’existe, dans ce domaine, que
des gardes a vue. Mais celles-ci ne peuvent im@nggie quand quelqu’un est soupgonné
d’un délit prévu par le code. Si le délit de sotitlaest un mythe, pourquoi des gardes a vue
auraient-elles lieu ? »

La politique mise en ceuvre n’est donc pas simplémépattue. Sa légitimité, et sa rationalité
sont directement réfutées. L'interaction entre dé&rents acteurs, autour d’une institution

(les regles législatives, les normes, en I'occureaun article du Code Pénal) est vive. Encore
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une fois, l'analyse de ces débats semble pouvoirfage autour de la théorie néo-
institutionnaliste du choix rationnel, qui laisseeuplace essentielle aux regles, considérées
comme des arrangements institutionnels. Ces rédgsdors sont reconnues comme ayant des
effets sur les avantages et les colts qui préoatlgeacteurs rationnels.

Elinor Ostrom rappelle que les régles sont sujeitegs interventions de la part des acteurs
humains et qu’elles sont donc sujettes au changemen

En l'occurrence, la proposition de loi des députikxialistes (qui elle aussi était
indubitablement motivée par des considérationsrasnnelles et stratégiques, du fait méme
gue les députés a l'initiative de cette loi se waant dans les rangs de l'opposition) a été
rejetée par 326 voix contre 225. La propositiomtader I'article L622-1 a donc, encore une
fois, été mise a I'écart.

Comment les acteurs se comportent-ils face a Uleedésapprobation, médiatique qui plus
est ?

Face a de telles mises en exergue des différefts gu’engendre le maintien de larticle
L622-1, le discours en défense était lui aussi tadi®nnel. Nous le verrons, il se pourrait,
conformément a la théorie néo-institutionnaliste athwix rationnel, que les entrepreneurs
politiques responsables des questions migrataiegsgsentés en I'occurrence par le Ministre
de I'lmmigration), ébranlés, aient adopté, au militun arsenal de choix, la solution qui leur
procure un bénéfice maximal. Comme I'explique Higgioutouh, « Un sujet d’actualité
brdlant, une trés large couverture médiatique, fonle émotion de I'opinion publique et la
machine gouvernementale s’emballe, avec une idéeriontrer que le gouvernement a bien
«vu» le probléme et qu'il a déja «sa» solutiofi’ »

Pour comprendre comment les acteurs peuvent iitersgatégiquement autour d’une
institution, il semble donc important d’étudier déwais la démarche employée par le
gouvernement pour réaffirmer la rationalité de acotion. Car non seulement les médias se
sont saisis de la question du « délit de solidasit@ais ils n'ont pas abandonné ce sujet au fil
des semaines et des mois. Subrepticement, la ppiéna enflé. Les médias ont persisté a
analyser et a essayer de comprendre.

Mais les médias constituent-ils un contre-pouvdiicace face a la stratégie et au calcul

politique ?

Section 2. ...le discours politique s’adapte, méthogiuement

181 H, MOUTOUH, « La communication médiatique, déteraminde I'action publique » iRouvoirs,Le Seuil,
2006/4, n°119, p. 15 a 28
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Paragraphe 1. Le discours : un instrument politiquepragmatique

Le discours peut étre défini comme « I'ensemblendaifestations verbales, orales ou
ecrites, tenues pour significative d'une idéologied’un état des mentalités a une époque,
concernant un domaitf& ». Il peut également désigner « toute série d’éésmraux ou écrits
(voire non verbaux), effectués par un sujet en tarils sont adressés a d’autres, donnant
ainsi lieu & une énonciatidf®.

Le discours est un des outils majeurs de toutepnse de communication.

Avant de se pencher sur le discours d’'un membrgodwernement du président N. Sarkozy,
on ne peut que noter que pour un grand nombre allaitspécialisés en communication
Nicolas Sarkozy et les membres de sa majorité deabun réle crucial a la communication
dans le développement de leur politique, suivantcela la tendance amorcée au siécle
précédent.

Comme l'indique Christian Delport¥ « L'importance prise par la communication au sn

la sphere politique s’est affirmée, tout au longXXeme siecle, sous l'effet de I'évolution
des techniques, de I'audace et du pragmatismeatemhbs politiques ».

Les discours, en 'occurrence, s'inscrivent danselgistre de la rationalité, du concret et du
pragmatisme, la reconnaissance par l'opinion publiqgde la capacité d’action étant
primordiale dans le développement de I'action pusi

Comme le rappelle J.B Thompséh les médias contribuent directement a l'interactio
sociale. Ainsi, s'ils ont permis aux associatiore fdire valoir leurs inquiétudes face a
I'utilisation croissante de l'article L622-1 du ek, ils ont surtout permis d’engager le
débat, auquel le Ministre a rapidement pris paatmediatisation du « délit de solidarité » a
ainsi donné de I'ampleur a la contestation et alaisg social, en les rendant visibles. Des
lors, une interaction directe a pu se former el@ministre et les associations. Le Ministre,
face a la multiplication des articles, et des resien cause publiques de ses actions, a choisi
de réagir, pour que la communication ne se fassedpas un sens unique. Une nouvelle
forme d’interaction quasi-privée a donc pu prerfdrene par un échange de courrier entre les

acteurs (nous employons ici le terme de quasi-griugque cet échange de correspondance a

12| e Petit Larousse

183 GIUST-DESPRAIRIES et LEVY, « Analyse de discours ¥bcabulaire de sociopsychologires, 2002

164 C. DELPORTE,La France dans les yeux. Une histoire de commuinicatolitique de 1930 & nos jours.
Flammarion, 2007

185 3.B THOMPSON, « La nouvelle visibilité » Réseaux2005/1, n°129-130, p.59 & 87
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été publiée sur les sites Internet des associadipast pris part au mouvement et sur le site du
Ministére de I'lmmigration).

L’interaction étant née, restait au gouvernememitsad démontrer la rationalité de son action,
pour éviter le plus stratégiqguement possible, haise en cause de sa crédibilité. Il fallait donc
gue soient optimisés les choix des entrepreneudisgpes et que la dénonciation des codts,
engendrés par la politique de répression de l'aidséjour, soit désamorcée.

Une lettre en particulier, la premiére envoyéeaBesson aux associations, pose les bases
de tout le discours développé ensuite par le Mimidans les médias. Elle est un condensé de
ce qui sera reaffirmé durant plusieurs semaineseithble donc utile de I'étudier pour
comprendre comment le Ministre, dont l'action a &#ise en cause, décide de mener sa
défense.

Elle fait suite a un I'appel de plusieurs assooi#i(GISTI, Secours catholique, Fédération de
'entraide protestante, Emmaus France, Cimade, p$siocComede, RESF, Fasti) a signer une

pétition contre le « délit de solidarité »...:

« Action collective

Si la solidarité devient un délit, nous demandongtae poursuivis pour ce délit !
Objectif chiffré de reconduites a la frontiere po@010 : 28 000
Objectif chiffré d’interpellations d’aidants pour @10 : 5 500

(source : Loi de finances 2009)

Aujourd’hui, en France, il est devenu criminel ctaeillir, d'accompagner, ou seulement

d’aider une personne en situation irréguliere.....

Le 18 février 2009a 7h 45 du matin, la police frappe a la porteMenique Pouille, 59 ans,

bénévole aux Restos du coeur et a I'associatiomeT@errance. Depuis deux ans et demi,
cette femme organise les dons de nourriture ethitegour les migrants qui errent autour de
Calais dans l'espoir de passer en Angleterre. Ekeharge aussi leurs portables. Les
policiers lui on dit : « on vient vous chercher pamaous mettre en garde a vue, pour flagrant

délit d’aide aux personnes en situation irréguliete

L’interpellation le 16 février 2009d’Hamid, un sans-papier accueilli par la commureaut

Emmals de Marseille Pointe-Rouge, s’est transforteéd7 février 2009, en opération

73



policiére dans cette communauté. Ainsi, sur décidio parquet de Marseille une perquisition
a eu lieu dans la dite communauté Emmais aux fEnsedenser la présence d'éventuels
compagnons sans papiers. Dans le méme cadre, Kamedsponsable de la communauté a

été mis en garde a vue pendant 6 heures le 1&févri

Ces faits s’ajoutent a une liste déja longue detamits associatifs ou de citoyens ordinaires
poursuivis pour avoir manifesté leur solidarité agi avec humanité a I'égard de migrants
privés du droit au séjour. Alors demain, quels gestu quotidien seront punis pour remplir
les objectifs du Ministere de I'immigration ? Votneédecin sera-t-il interpellé pour avoir
soigné un sans-papiers malade, ou votre facteur poiuavoir distribué son courrier ?

L’instituteur de vos enfants sera-t-il inquiété p@voir appris a lire a un enfant dont les

parents sont en situation irréguliére ?

Nous sommes tous concernggparce qu’ avant d’étre « sans-papiers », ces mas, ces
femmes et ces enfants sont des personnes enltéiffisolées et démunies et il est de notre
devoir de citoyen de les aider dans la dignitéeaelspect di a chaque étre humain.

Alors si la solidarité devient un délit, nous dendons a étre poursuivis pour ce délib

...Monsieur Besson répond directement aux assocgtimmnataires (cf. la totalité de la lettre

en annexe 3) :

« Paris, le 7 avril 2009

Monsieur le Président,

Votre association a signé, avec d’autres assamisti un communiqué de presse en date du
25 mars 2009, intitulé « Si la solidarité deviemt délit, nous demandons a étre poursuivis

pour ce délit! », et appelé a des manifestati@n® avril 2009 sur ce théme.

Ce communiqué est constitué d’'une suite d’affiromatinfondées, qu’il m’est impossible de

laisser sans réponse.

()
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Vous indiquez ensuite que selon vous « aujourd’Baoi France, il est devenu criminel

d’accueillir, d'accompagner, ou seulement d’aid@eypersonne en situation irréguliere. »

Cette affirmation est mensongere. L’article L.622lu Code de I'Entrée et du Séjour des
Etrangers et du Droit d’Asile (CESEDA) prévoit queite personne qui facilite ou tente de
faciliter I'entrée, la circulation ou le séjour iéguliers d’'un étranger en France commet non
pas un crime mais un délit, et s’expose donc aisque de poursuites, a I'exception, comme
le précise l'article L.622-4, des personnes qui amé un membre de leur famille, ou des

personnes qui ont aidé quelqu’un en situation desdée.

Toute personne, particulier, bénévole, associatiaui s’est limitée a accuelllir,

accompagner, héberger des clandestins en situatemniétresse, n’est donc pas concernée
par ce délit. Et jobserve qu’en 65 années d’apgiien de cette loi, personne en France n'a
jamais été condamné pour avoir seulement accuadipmpagné ou hébergé un étranger en

situation irréguliere.

L’Etat lui-méme est le premier a accueillir dares Icentres d’hébergement d’urgence les
étrangers en détresse, quelle que soit leur sibmatdministrative. Il apporte, avec les
collectivités locales, un important soutien techuicet financier, plus de 20 millions d’euros
par an, aux associations venant en aide aux imraigre situation irréguliére, dont le réle

humanitaire est indispensable.

Les 4 personnes qui ont été poursuivies ou condamen un demi-siécle au titre de I'article
L.622-1 du CESEDA sont allées beaucoup plus loal@getion humanitaire, en participant

au travail des passeurs en toute connaissance algeca

()

Vous vous dites ensuite porteur d'une « liste déjgue de militants associatifs ou de
citoyens ordinaires poursuivis pour avoir manifekar solidarité ou agi avec humanité a
I'égard de migrants privés du droit au séjour ».tl€e« longue liste » m’a été promise a de
nombreuses reprises depuis mon entrée en fonctlersiis tout-a-fait disposé, si vous voulez

bien me la transmettre, a I'examiner avec vous driéne transparente et contradictoire.
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Vous posez enfin un certain nombre de questiovistre médecin sera-t-il interpellé pour
avoir soigné un sans-papier malade, ou votre facpewr lui avoir distribué son courrier ?
L’instituteur de vos enfants sera-t-il inquiété pa@voir appris a lire a un enfant dont les
parents sont en situation irréguliére ? » La encakvous le savez trés bien, ces affirmations
sont totalement caricaturales et dénuées de tauddment. Aucun médecin, aucun facteur,

aucun instituteur n’a jamais été et ne sera janmais en cause a ce titre.

Vous concluez votre communiqué en demandant Peétnesuivi pour ce prétendu « délit de
solidarité ». Je suis au regret de vous indiquee ge telles poursuites ne sont pas possibles,

parce gue ce « délit de solidarité » n’existe pas.

(..)

Permettez-moi de vous dire enfin que je regrettéopdément que vous prétiez le nom de
votre association, et les valeurs humanistes dbbatse veut le symbole, a une campagne de

désinformation qui fait finalement le jeu de césries.

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, $asance de mes sentiments les meilleurs.

Eric BESSON »

Le message est assez long mais il énonce clairequentle « délit de solidarité »
n’existe pas.
Les affirmations produites par les associationd s@iutées une a une Les termes disperses
dans le corps de la lettre de «infondées, mensengeu vraisemblable, caricaturales,
insignifiants, désinformation » vise & démanteksstion et le message du 25 mars 2009.
Les affirmations « jobserve, il m’est impossible thisser sans réponse, je suis tout a fait
disposé, je suis au regret de vous indiquer, vesavez trés bien », permettent au ministre de
démontrer que, si les remises en cause de som aitd infondées, il réagit malgré tout et
prend le probléme a bras le corps. Il semble vowdiirmer que les contestations ont été
prises en compte, et que c’est apres les avoirdtigiées qu'il peut réaffirmer la logique de
son action.

Le discours se veut rassurant :
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«Toute personne, particulier, bénévole, associatiqui s’est limité a accueillir,
accompagner, héberger des clandestins en situat®mniétresse, n'est donc pas concernée
par ce délit. Et jobserve gu’en 65 années d’apgtiien de cette loi, personne en France n'a
jamais été condamné pour avoir seulement accuadipmpagné ou hébergé un étranger en
situation irréguliere». Il poursuit, <aucun meédecin, aucun facteur, aucun instituteur n'a
jamais été et ne sera jamais mis en cause a estitr

S'il fournit, dans un premier temps, une interpiétade I'article L622-1, M. Besson se fonde
ensuite sur la mise en ceuvre et l'application deacicle. Il affirme que non seulement
larticle L622-1 ne conduit pas a la condamnatioss dnembres d’association ou des
associations elles-mémes, mais il étend ses oligsrsah tout citoyen ordinaire, au « bon
pére de famille ». La réponse est large et engtebaéthodiquement et stratégiqguement le
discours se veut tranquillisant et pédagogique.mir@stre rappelle ce gu’il souhaite punir et
dédouane les actes de solidarité. Une personraaseline pourra étre reconnue responsable
ou coupable d’aide au séjour irrégulier.

Le ministre ne pouvait que réfuter les accusatao# il est I'objet. L’analyse de Jean Leca
se révele ici précieuse: «La crédibilité des egeg@nts gouvernementaux dépend
généralement du temps qui est concédé aux gouusrpaar les tenir et étre jugés sur leurs
résultats ; or le gouvernant « pluraliste » a unziom temporel trés court, son agenda est sans
arrét bousculé par I'impitoyable sanction d’unepimn », elle-méme de plus en plus
sensible au court terme (...). Comme le Prince maéhen, le Prince démocratique
gouverne a la réputation, mais celle-ci ne luipdgs comptée comme un crédit sur lequel il
pourrait tirer, mais comme une dette qu'’il doitsarsse honorer sinon au comptant du moins

a court term®® ».

Paragraphe 2. Du déplacement de I'action au déplasent du discours

Mais on doit remarquer que le Ministre se fondeguament sur les condamnations, et
ne mentionne pas les interpellations, pourtantegg@ar la loi de Finances, dénoncée par les
associations. Il ne s’appuie donc que sur la miseeevre de l'article L622-1, non pas sur
celle de la loi de finances pour 2009.

Il faut alors remarquer un déplacement du discolts.Besson insiste sur I'absence de
condamnations des membres d’association et dasyb@ns pour affirmer que l'article L622-

186 3. LECA, «Ce que lanalyse des politiques publ@gusourraient apprendre sur le gouvernement
démocratique » in « Enjeux, controverses et analgies politiques publiques »RFSP,1996, vol.46, n°1.
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1 du Ceseda ne présente aucun risque pour euxn@amygeles associations interpellaient les
citoyens et certainement aussi les entrepreneditsgpes sur les augmentations du nombre
de poursuites.

M. Besson « observe » ensuite qu’aucune personissaay par simple solidarité n’a été
condamnée. Il s’attribue, en l'occurrence, cetteeabe de condamnation, pour dédramatiser
sa politique alors méme que les décisions de pisiicdépendent en rien de sa volonté. Cette
absence de condamnation dépend entierement derpigtation des juges du siége et de
I'application qu’ils font de I'article L622-1. Auae loi ne peut imposer un nombre précis de
condamnations, pour un délit, en quelque matieeeagusoit. Le principe de I'indépendance
des juges et de la justice et celui de la séparates pouvoirs demeurant vigoureusement
ancré dans le droit francais. En revanche, surgleslques cas mentionnés d’audition,
d’interpellation, et d’opération de contréle de niees d’association, il rappelle que « ces
opérations ont été ordonnées non par mon admitistyamais par la Justice ». Il omet
cependant de préciser qu’en matiére d’interpehatiaine loi existe et fixe des objectifs. La
Justice doit donc appliquer cette loi et répondraua objectifs qu’elle fixe en matiére
d’interpellations. Ces objectifs dépendent diredetrdu Président de la République ( ainsi
gue le rappelle le ministre : « comme vous le salezobjectifs fixés par le Président de la
République(...}%), de son gouvernement et de facto de I'administatu ministre.

Le ministre fonde donc la rationalité de son actsur des décisions de justice qui ne
dépendent, a priori, en rien de sa volonté. Il dendloblier ainsi entierement les objectifs
fixés par le gouvernement, en affirmant qu’ils sappliqués par la justice, et non par ses
services.

Le discours est tres stratégique. En parlant dedaronations, il se dispense de fournir toute
explication sur les poursuites (« ensemble dessguée lequel le ministere public exerce
'action publiqgue et requiert I'application de lailet des actes accomplis par un juge
d’instruction (ou un officier de police judiciairggour découvrir I'auteur d’'une infraction
pénale, rassembler les preuves et les chargemveyer devant les juridictions de jugement .
(Avant l'exercice de laction publigue, I'enquéterépminaire contre une personne
soupconnée d’étre l'auteur d’'une infraction n’eat une poursuite pénale proprement dite
mais I'expression est en usaljd)

« Besson se fonde tout de suite sur le terrainagplication de la lob. Mais il y a aussi la loi
en elle-méme poursuit Matthieu Bonduelle. Ce catepeent serait tres rationnel, puisque

187 par.3 de la lettre de M. Besson
188 G, CORNU,Vocabulaire juridiqueBroché, 2005
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politiquement on n’inquiete pas la collectivité affirmant qu’aucun particulier ne peut étre
condamné, mais en méme temps on maintient unerdeilarge, qui permet d’'agir trés
librement.

Notons également que dans cette lettre M. Bessdimitdées « aidants » comme les

« personnes participant activement aux filieresndiigration clandestine ». Il donne donc
une interprétation du terme, jusqu’alors tres fundéfini, pour éclairer sa politique (sans
jamais l'officialiser, au demeurant).

Cependant, a la fin de sa lettre, il écrit quealesociations participent a « une campagne, qui

fait finalement le jeu de ces filieres ».

Paragraphe 3. La désignation d’'un ennemi

Sans réemployer le terme de « participation », ilgstne affirme que les associations
a la téte de cette « campagne de désinformati@rmaitent en quelque sorte aux filieres de
prospérer.
Sont dés lors disqualifiees les attaques portéedrecda politique gouvernementale. En
accusant les associations de répandre un messagpédr le ministre se place donc en
victime d’'une polémique infondée et inutile.
Pierre Muller note d'ailleurs que la « politiqueetficacité ¥°° est souvent caractérisée, lors
de la résolution d’un probléme, par la désignatiom « ennemi ¥°.
L’analyse de Patrick Charauddtisemble bien convenir aux petits arrangements &vec
Vérité décelée ici. « Par nature, le jeu politiggeen tension permanente entre la perversité et
le « mentir vrai » (...) « le vrai semblant pouvaohduire aux faux semblants ».
Le Ministre, conformément a la théorie néo-inskimhaliste du choix rationnel, a donc bien
défendu ses intéréts. En effet, il n'y aurait ewusu profit pour lui a remettre en cause
I'application de l'article L622-1 du Ceseda et dégectifs qui I'accompagnent.
Selon J-L Cambell, les individus agissent en famctide leurs intéréts. Leurs préférences
politiques sont déterminées par une logique cofiéfiée 2. En I'occurrence, le colit d’une
remise en cause de la rédaction de larticle L6224fait été trop lourd en temps et en

incertitude quant a la possibilité d’atteindre alencore les objectifs fixés. D’autant plus que

189 G. MAJONE, « Décisions publiques et délibératioim Revue francaise de sciences politique¥4), ao(t
1994 p.579-598

9P MULLER, « Cinq défis pour I'analyse des politigysubliques » in « Enjeux , controverses et tereide
I'analyse des politiques publiques »Revue francaise de sciences politiquex96, vol.46, n°1

1p CHARAUDEAU, Le discours politique. Le masque du pouvdisibert, 2005

172 3. Cambell Sociologie et sociétésol. 34, n°1, printemps 2002
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c’est précisément la rédaction actuelle de cetclartqui permettrait, aux yeux des
entrepreneurs politiques en charge de I'immigratidont le Ministre endosse la « paternité

politique®™®

), de lutter vigoureusement contre les filieregesseurs, et d’en tirer bénéfice
en atteignant les objectifs fixés par la loi.

Les méthodes du Management public décrites plustataadoptées par le gouvernement ne
I'engageraient pas a satisfaire les revendicatitassassociations, des citoyens (manifestants,
pétitionnaires) ou encore moins des députés dedsifion puisqu’il vise « a améliorer la

« performance publique » en permettant a I'admiatistn d’atteindre les objectifs qui lui sont
assignés a colt minintat ».

Ainsi, les représentations des différents acteunst sfortement antagonistes. Toute
construction d’'un sens commun est impossible.

Mais notons ce que Paul Rico¥lraffirmait : « Un texte en effet est toujours pmsune
succession linéaire de phrases ; il consiste entataété structurée qui peut toujours étre
construite de plusieurs fagons différentes. A agré la pluralité d’expression, voire le
conflit, ne constitue pas un défaut, un vice maisapanage de la compréhension en tant que

telle au cceur de l'interprétation ».

L’analyse des discours et des positions sur la miseeuvre de l'article L622-1 du
Ceseda nous a donc permis de comprendre les esfjdendébat autour d’'un tel texte de loi.
Les désaccords autour de l'application juridiquel’'ddicle L622-1 se sont réveélés vifs et

nombreux. Une véritable lutte pour le sens s’eselbppée.

Face a une telle dissonance dans les discour@applitation du délit d'aide au séjour
irrégulier, le droit semble étre I'outil idoine poanalyser de facto et comprendre la mise en
ceuvre effective de I'article L622-1 du Ceseda.

Des discours autour de I'application juridique dklitdd’aide, étudions désormais la réalité
jurisprudentielle.
Et bien que Portalis, dans sa présentation du ®@gal de 1810 ait affirmé : « En matiére

criminelle, il faut des lois précises et point deigprudence », force est de constater que, en

3P MULLER, Les politiques publique®.U.F, 2008

1743, CHEVALIER, L’Etat postmoderneRaris, LGDJ, 2003, p. 67

5P RICOEUR, « L’herméneutique et la méthode de=nseis sociales », in P. AMSELERhéorie du droit et
science,PUF, Paris, 1994, p.15 et s. ; et dans « Interfioétaet /ou argumentation », ire Juste Ed. Esprit,
Paris, 1995, p. 163
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I'occurrence, la jurisprudence est la et que I'iégision de la loi conduit inévitablement a son

étude, pour mieux comprendre .
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Deuxieme partie :

La mise en ceuvre juridique du délit d'aide au séjou
irrégulier : quand I'interprétation jurisprudentiel le

anéantit le discours
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Pour comprendre la mise en ceuvre du délit d’aidsé&our et pour tenter de déméler un
imbroglio vivace, I'étude de la jurisprudence dlitre essentielle (Chapitre I). C’est alors que
guand bien méme nous pensions que I'étude de iGtign du délit d’aide au séjour allait
avant tout répondre a un processus de judiciasisgtChapitre Il), nous allons finalement
découvrir que l'aide au séjour irrégulier est, sansun doute, un comportement pénalisé
(Chapitre IlI).

Chapitre 1. L’étude jurisprudentielle, la clé d’anayse d’'un désaccord parfait

Section 1.Le désaccord sur la notion de peine odunterprétation multiforme de la mise

en ceuvre du délit d’aide

Paragraphe 1. La garde a vue : de la mesure procérhle d’investigation a la sanction

pénale

Comme nous l'avons constaté, les gardes a vuegmevbles, de particuliers ou de
membres d’associations sont nombreuses.
L'article 77 du Code de Procédure Pénal énonce«qlmficier de police judiciaire peut,
pour les nécessités de I'enquéte, garder a saditigpotoute personne a I'encontre de laquelle
il existe une ou plusieurs raisons plausibles dggonner qu’elle a commis ou tenter de
commettre une infraction ».
Jean Prad&f® explique que la garde & vue est «une détentias sontraint€’ d’'une
personne suspecte, aux fins d’auditions dans tesilode la police judiciaire. La garde-a-vue
existe a la fois dans I'enquéte préliminaire etsdéanquéte de flagrance. »
La contrainte, rappelons-le, est une « géne quig@quelqu’un qui subit une pression, a qui
on impose une attitude contraire a sa volonf& ta personne mise en garde & vue n'a donc

pas le choix. Elle doit se conformer a cette pracédelle n’a pas la liberté d’y renoncer.

176 3. PRADEL Manuel de procédure pénalgditions Cujas. 2008 (1976)

17| a garde & vue se caractérise bien par la cotgrai@sultant le plus souvent d’'une interpellatioimdividu
qui séjourne dans un poste de police n'y est pagéaliibrement. Sur le critére de contrainte, aftamment
Crim., 6 décembre 2000, B.C., n°367
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Pour autant, si la garde-a-vue porte atteinte bte-farbitre de la personne, elle n’est
évidemment pas une peine pénale au sens couramieedu du terme.

La présomption d’'innocence y est assurée et aféirmé

Mais pour autant, ne peut-on pas soutenir, aud®inotre recherche, qu’elle peut constituer
une peine, une sanction en elle-méme, qui renddains un premier temps, la personne
responsable de certains actes ?

Jean -Luc Lennor® affirme que « la garde-a-vue est sans aucun dmeemesure liberticide

et c’est pour cette raison qu'elle doit étre uddispar I'officier de police judiciaire avec
parcimonie. » Si l'auteur rappelle que « son comtstnictement réglementé par la loi assure
au suspect I'exercice de droits fondamentaux, écige cependant que « la garde-a-vue est
une mesure gravement attentatoire a la libertévighaille ». Et « I'interpellation est I'acte
coercitif par excellence a I'issue duquel le suspecd, pour un moment, sa liberté d’aller et
venir. C’est un acte grave, parfois violent, notanirlorsque la personne appréhendée tente
d’échapper a I'emprise des agents spécialementiteabd procéder a son arrestation » . |l
précise enfin que si la contrainte est réductiblesaul défaut de consentement du suspect a
collaborer aux actes d’enquéte, « il conviendraitssdoute de tenir compte de la contrainte
psychologique réelle exercée par les policierglais usent de leurs différentes prérogatives
et qui rend le consentement du suspect sinon fdrcéjoins implicite. Que penser en effet du
consentement, et donc de I'absence de contraietanp sur le suspect qui assiste a une
perquisition effectuée en flagrant délit -alorsilguient lui-méme d’étre inter pellé- lorsqu’il
est « invité » par les enquéteurs a les suivreujasigur service pour y étre auditionné ? Les
mesures coercitives ne se réduisent pas, selonaogsul usage de la force, la contrainte
psychologique, y a sa part d’ombre ».

Ainsi, si la garde-a-vue n’est pas une peine as sadlitionnel du droit pénal, on ne peut nier
gu’elle prive temporairement de liberté (et la dioet insiste sur le fait qu’elle ne prive
cependant pas les personnes de leurs droits) indadSi dans un mémoire de droit « pur »
et purement positiviste, il semblerait impossibéedire que la garde-a-vue est en elle-méme
une sanction pénale, il semblerait envisageables demntravail de sciences politiques de
s’interroger sur les répercussions d’'une telle @doce, et de se demander si la garde-a-vue ne

condamne pas, a sa maniere, les individus, eni¢ggsagisant.

178 | e Petit Larousse
179 J-L. LENNON. « Les raisons justifiant le placementgarde & vue du suspect >Dialloz, chronique p. 887.
2006
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En effet, pourquoi les membres et responsablesalesions soulignent-ils avec autant de
vigueur la difficulté rencontrée dans leur travdibssistance aux étrangers ? Pourquoi
gardent-ils une inquiétude sur les répercussionaadéventuelle aide aux étrangers, quand
bien méme ils savent gu’ils ne risquent au pire ¢S qu'une « simple garde a vue » et
aucune condamnation a la clé ?

Et bien parce qu’il semblerait que la mise en gardaie d’'une personne peut-étre percue
comme une forme de sanction de ses actions, ooug¢rcds comme une remise en cause de
ses activités, dictée par une logique du soupcarsgEe a son paroxysme. La garde-a-vue,
tous s’accordent a le dire, ce n'est pas rien.fetedissuasif qu’elle produit est immense, ne
serait-ce que par la honte causée par une privatimrisoire de liberté, dans les locaux de la
police. Si I'objectif direct de la garde-a-vue n’'évidemment pas de punir l'individu (mais
bien de permettre aux autorités de police de facilin travail d’'investigation), ses éléments
constitutifs (détention, dans des locaux de poliogjlles) conduisent a s’interroger sur la
nature punitive de cette mesure. Le droit de fappel a un avocat n’atténuant en rien cet
aspect. La détention, méme tres provisoire, n'astgbsolument anodine. Le fait méme de
pouvoir appeler quelqu’'un pour se défendre, ou momprendre les raisons de sa garde-a-
vue, déemontre bien que l'individu placé en gardes@-peut penser avoir commis une faute
condamnable, et que la garde a vue n’est que & geidépart de sa sanction.

Pour Matthieu Bonduelle, une peine est une sanction afflictive ou infamaAtf#ictif, c’est

ce qui fait souffrir. Infamant, c’'est ce qui poréteinte a la personne. A partir de 13, en
sortant des qualifications pénales strictes, gicesqui nous empéche de dire qu'une garde a
vue peut étre une peine, ou du moins une mesuga@@omme telle ? Affirmer que cette
mesure peut étre infamante ne semble pas totaleimigidrique. Le Secrétaire général du
Syndicat de la magistrature poursuit] peut y avoir un débat sur ce qu’est une peinémd

la Cour Européenne des droits de 'lHomme ne s’arggas a la qualification pénale de la
peine. Elle observe ce que tel ou tel Etat pratigiedécide ensuite s'il s'agit ou non d’une
peine. Elle I'a fait avec la contrainte par corpSu Syndicat, on a essayé de démontrer par
exemple que la rétention de slreté était une peine

Dans le cas du délit d'aide,Besson ne parle que des condamnations, ce quspense de
parler des poursuites. Mais en attendant, on pabirgout un tas d’actes coercitifs, qui sont
des peines. Mais le placement en garde a vue ghqgne le menottage, la fouille, le fichage.
Et les fiches ne sont pas forcément remises atfearsouvent. On reste donc le plus souvent

auteur, alors méme qu’on a été innocenté. C’estrjgutre, c’est pas rien tout ¢a.
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On pourrait dire qu’il y a une échelle, des degdis peine. Et la peine maximale, c’est la
peine juridique »

Les membres d’associations rencontrés se sentepibles. La multiplication des cas de
garde a vue géneéere une pression. lls craignenaessi d’étre interpellés et « placés », méme
guelques heures. En détention, méme brievememigel'id’avoir commis une action
répréhensible se fait jour. On sort de la nor@al@n entre dans la catégorie des suspects,
aux yeux de tous. Symboliguement I'impact est foathonte est puissante. C’est ce qu’a pu
décrire Jean-Claude Lenoir de l'association Sallam, de nombreux autres membres
d’associations. Au regard de leur entourage, lpisias était la, dés lors qu’ils ont été placés
en garde a vue.

Le fait méme d’étre retenu entre quatre murs, emercomporte indéniablement I'idée de
sanction, méme si la garde a vue n’est pas suév/odrsuites.

La sanction, ou la peifi®, est, selon Gérard Cortffliun « chatiment édicté par la loi (peine
prévue) a l'effet de prévenir et, s’il y a lieu, d&primer I'atteinte a I'ordre social qualifiée
d’infraction (nulla poena sine legis) ». Il pourtsen affirmant qu’il peut également s’agir du
« chatiment infligé en matiere pénale par le jugeressif, en vertu de la loi (peine
prononceée) ». Au regard de ces considérationsesdaks condamnations rendues sur le
fondement de l'article L622-1 du Ceseda par le jogeressif constitueraient des peines
pénales, et la simple garde a vue (ou bien mémiatipellations ou les contrbles d’identité)
n‘auraient pas lieu dinquiéter les membres dasdmns ou les simples particuliers
« aidants ». Leur comportement ne serait en rieals&, et les quelques mesures coercitives
a leur encontre, ne seraient pas des peines. &bt dictées par un Officier de Police
Judiciaire, non par un juge.

Cependant, notons également que pour les professieudroits R. Merle et A. Vite?

« sanctionner un acte, cela consiste a constdiereiément son existence et a lui attribuer
les conséquences variables que comporte sa logiteraé® (...) la sanction d’une activité
délictueuse peut revétir des aspects tres varidse{le. pourrait méme, comme le proposent
certains auteut®’ étre intégrée « dans un systéme unitaire de séfeociale » au sein
duquel il n’y aurait ni peines ni mesures de s(retais des sanctions innomeés qui seraient

inspirées « par des critéres a la fois physiqumEsasx et moraux ».

1801 es termes « peine » et « sanction pénale » se@miendu comme étant synonymes.

181 G. CORNU,Vocabulaire juridique, op.cit

182R. MERLE et A. VITU,Traité de droit criminelEditions cujas, 1997

183 ¢f, également FAUCONNETLa responsabilité. Etudes de sociologidcan, 1920; LA GRASSERIE,Des
principes sociologiques de la criminolog@® JESTAZ L a sanction ou I'inconnue du droit.

184M. ANCEL, La défense sociale nouvelfe,144 et s.
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Lénine, cité par M. Klotchkd¥® professait, quant & Iui, que I'élément essenela sanction

réside dans le blame public gu’elle comporte esdamapidité de sa prononciation.
Paragraphe 2. De la transgression des regles de dra la culpabilité pénale

Ainsi, les mesures coercitives auxqguelles peuveat@nfrontées les « aidants » et le
sentiment de honte ressentie et si souvent désritdnduisent a dénoncer un véritable « délit
de solidarité », sanctionné et sanctionnable. Airpdu moment ol ils ne peuvent plus agir en
toute liberté et aider quand bon leur semble, €idég€me de sanction est présente dans leur
esprit.

Si I'on se souvient que le mot « peine » proviehindterme grec qui signifie « poids »,
'assimilation de la garde a vue, des interpellaietc... des « aidants » a une sorte de peine
affligeante ne semble pas si étrange ou contestable garde-a-vue ou les quelques autres
mesures coercitives subies sont pour eux intimagarvlarc Ancef’ écrit & ce propos que

« l'intimidation -dont nous ne songeons pas a héistence psychologique- ne résulte pas,
en effet, de la seule précision légale de la samcti méme du prononceé de la condamnation :
dans la réalité concrete, elle dérive essentieliérde I'obligation (...) de rendre compte de
'acte commis devant une autorité qualifiee ».

Ainsi, les contraintes subies par les « aidants»raéson de I'objectif de répression de
limmigration irréguliere et des filieres de passegemblent trop fortes et injustifiees aux
yeux de nombre d'entre eux. Si 'on se remémorecaffirmait Beccarid® force est de
constater que ses considérations ne s’éloignent tpidsment des revendications des
« aidants » : « Tout chatiment qui ne découle pasednécessité absolue, dit le grand
Montesquieu, est tyrannique, proposition que I'aurnpait généraliser en disant : tout acte
d’autorité d’homme a homme qui ne dérive pas dudeessité absolue est tyrannique ».
Lorsque I'on analyse ce que constitue une peinalpgéil est possible, on I'a vu, d’affirmer
gu’elle a un caracteére afflictif : elle a pour lmmédiat et pour conséquence de procurer une
souffrance plus ou moins intense. La souffrance-pea physique, morale ou matériéffe

Elle a également un caractere infamant : elle teefdors la réprobation sociale qui s’attache a

une conduite.

185M. KLOTCHKOV, Archives de politique criminelld977, n°3, p. 207

186 M. FOUCAULT, Surveiller et punirGallimard, 1972 : cf. la dénonciation de I'auteur «lquadrillage » de
I'organisation sociale par la pénalité.

187M. ANCEL, Défendre la défense socialeR2S.C.1964, p. 192

188 BECCARIA, Des délits et des peindsbrairie Droz, 1965

189 MERLE et VITU, op. cit
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En l'occurrence, et au regard des considératiomsldgpées dans la premiere partie de cette
analyse, rien ne nous empéche de dire que lesantaid, méme s’ils ne sont pas tous
condamnés pénalement, stricto sensu, se voientndepe affligées par des mesures
pénalisantes. Psychologiquement, moralement etmeéme physiquement, ces mesures, ces
« peines », leur semblent insupportables. Le f@mm d’étre enfermé ou contraint par la
force publique, quelgues heures ou quelques jaumsiporte indéniablement une idée de
dangerosité, de délictuosité. Et la contestatiarnstgst développée massivement ses derniers
mois était reliée a ce sentiment, si bien décéjadpar Paul Fauconnet : « La responsabilite,
c’est I'aptitude a devenir légitimement le patidetla peine. Punir le responsable est pour la
société un devoir et par conséquent un droit :rpdes irresponsables est par conséquent un
crime'®. Ce sentiment de responsabilité¢ illégitime esttefoent ressenti par les
associations, et c’est contre quoi elles se rénbliglis en garde a vue, les « aidants » ont
impression d’enfreindre une loi, qui a priori fer était pas destinée. P. Fauconnet précise :
« Le crime n'est pas dans l'acte, mais dans le adpge lI'acte avec la regle: ce qui le
constitue, c’est la violation, l'infraction, la tragression, tous vocables qui impliquent I'idée
d’'un conflit de forces®. Par les mesures coercitives qui leur sont gpgéis, méme s'il ne
s’agit pas formellement de peines, les « aidargs sentent illégitimement en transgression
avec la regle, en marge de ce qui doit se faireca®lit entre la conviction morale des
« aidants » d’agir « justement » et la mise en eepatitique de la regle est fort. « Il suffit
gue la société soit furieuse pour qu’elle frappmosirsuit I'auteur. Et cette colere prendrait
souvent la forme de sanctions. En devenant lale sibl’'une politique publique répressive de
limmigration irréguliere, les « aidants » ont Enéiment que la colére s’exprime a travers une
pléiade de sanctions diffuses et indirectes adgard. « En définitive, des sociétés imaginent
de toutes pieces des crimes pour s’expliquer &-eliémes leur colere et elles imputent ces
crimes pour pouvoir, en les punissant, s’affrandeiteur irritation douloureu$®.»

Et c’est pour cela que la confusion s’est instakédre les associations, la presse, et le
Ministre de I'lmmigration. Les premiers ont parlé d délit de solidarité », terme il faut le
reconnaitre, aussi inconnu juridiquement que a#lgiaide ». Il est vrai que légalement le
délit de solidarité n’existe pas, il n’est énoneéslaucun Code. Il aurait été plus correct, sans
doute de parler de « délit d’aide », en reprenardi @es termes directement utilisés par le

Code Pénal.

9P FAUCONNET0p. cit p 254
¥ op. cit,p. 275
192p FAUCONNET op. cit,p. 289
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Le Ministre de I'lmmigration, face aux dénonciatsoet aux contestations de la société civile
a donc affirmé et répété, durant de nombreusesisemaue « le délit de solidarité n’existe
pas. C’est un mytHé.

Si I'expression « délit de solidarité » peut étreraythe, du moins juridiguement parlant, les
arrestations et les poursuites d’'« aidants » storldement de l'article L622-1 ne le sont pas
pour autant. Pour le ministre, ce délit serait wtha puisque ersonne n'a été condamné
pour avoir hébergé, donné & manger, transportemetostop un étranger, en 65 afis». Ii
poursuivra en affirmant que si en 65 ans, il nNguaaucune condamnation, c’est bien ql’«
n'y a pas de flow.

Mais notons que D. Kaminski, S. Snacken et M. VanKerchové® précisent qu’ « une
politique pénale qui se veut efficace et visiblecsastruit et s’exécute plus facilement par le
biais d'organes hiérarchisés comme la police atitgstere public que par des juges du fond
qui décident de cas individuels ». Si M. Bessoirra# qu’il n’'y a pas lieu de s’inquiéter
puisqu’il n'y a pas de condamnations d’ « aidantsi»n’empéche que la politique de
répression de l'aide au séjour peut exister, pantdés moyens, qui permettront en outre de
répondre rapidement et efficacement aux objectitsrgrnementaux fixés en la matiere.

La député, Mme. Marylise Lebranchu, préciseYous nous avez choqués en parlant de
mythe pour ce délit de solidarité. Je pense queswuwravez pas réfléchi a ce que cela
implique. Vous savez trés bien que, pour placetggien en garde a vue, parfois menotté
d’ailleurs, il faut que ce pour quoi on le prive tmoment de liberté soit lié a un délit
(...)Sinon, chaque personne ainsi convoquee, intémearrétée, menottée parfois — on a
guelques photos, quelques témoignages —, bénéppéatanant a une association ou citoyen
aidant, aurait pu porter plainte et aurait gagnée§& donc bien un probléme de droit,
monsieur le ministre, et ce n'est pas un mythen@st pas parce que les magistrats ne
prononcent pas de condamnation que le délit n'expsis (...)Si le délit de solidarité n’est pas
sanctionné par la justice, il est bien reconnu fmpolice judiciaire, la police de l'air et la
police des frontieres. En plus, monsieur le mieisit y a les objectifs et indicateurs de

performance fixés par la loi de finances pour vatigistere. J'ai été ministre de la justice et

193 Eric besson, invité dea Matinale de France Intete 8 avril 2009. Il répétera cette méme phraseazwhe

de ses interviews, dans tous les journaux. Ilifaiéra également a '’Assemblée Nationale, lors éloadl sur la
proposition de loi du député D. Goldberg, le 3d1&20609.

194 |dem.Phrase également inscrite dans la premiére lattreyée aux associations, que I'on a étudié.

19D, KAMINSKI, S. SNAKEN et M. VAN de KERCHOVE, « Mattions dans le champ des peines et de leur
exécution » irDéviance et sociét2007/4, vol.31, p. 487 a 504
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sans doute suis-je nulle en droit, je vous I'acegrahais je sais lire les textes de loi : 4 500
interpellations prévues en 2008, 5 000 pour 208%.

Le désaccord entre le ministre et les associapiorn® sur I'idée méme de condamnation et de
culpabilité. Les « aidants » se sentent réprimésoapables du fait méme de pouvoir étre
placés en garde a vue, sur le seul fondement dettion « humanitaire ». Pour le Ministre,
'absence de condamnation par un juge pénal d'aidant » sur le fondement de l'article
L622-1 du Ceseda est un élément suffisant pouragesjinquiéter et ne pas modifier la loi.
(Cependant, nous le verrons, I'étude de la jurdpnge se révéle bien plus délicate, et il
semble abstrait d’affirmer qu’aucune condamnati@urpavoir héberger, nourri etc...un
étranger n’existe).

Quoi gu'’il en soit les amalgames et les confusidaiss ce débat auront été nombreux, sans
doute aussi par le fait méme du flou de l'artic2R-1 du Ceseda.

Si l'interprétation de I'article en lui-méme se éait délicate, on I'a vu, l'interprétation de sa
mise en ceuvre avait de grandes chances de I'élenégnt.

Face a un tel flou, il semblait bon de se tourmer,dernier recours, vers l'interprétation

gu’allait en donner le juge. Cet article de loidui-il permis de sanctionner des « aidants » ?

Section 2. Le juge : maitre du jeu

Paragraphe 1. La découverte du sens de l'article L22-1 : un exercice prétorien

Beccarid® écrivait que «Les inconvénients qui provienner kbbservation
rigoureuse de la lettre d’'une loi pénale ne santd@tre mis en balance avec les désordres que
provoque son interprétation. Ces inconvénients,s touomentanés, entraineront une
modification facile autant que nécessaire des terrde la loi qui sont une cause
d’incertitude ».

En l'occurrence, les termes obscurs de l'articl@2-8 du Ceseda demeurent. Si I'on suivait a
la lettre les observations de Beccaria, toute persajui viendrait en aide a un étranger, de
guelque maniére que ce soit, se verrait condamndd 00 euros d’amende et 5 ans

d’emprisonnement. Mais bien évidemment, en présdecermes aussi flou que « aide » ou

1% propos tenus lors du débat, autour de la propasitioloi du député D. Goldberg,, & 'Assemblée diatle,
le 30 avril 2009
¥70p.cit
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«indirect » ou «tenté de faciliter » dans uncéetide loi, le réle du juge est immense et
indispensable, tant que la loi ne se fait pas piasise.

Il tente alors de remettre de 'ordre, en intergmét Plus encore, il définit, explique, encadre,
deélimite l'infraction. Il comble les lacunes.

« Le mot « interprétation » désigne a la fois I'@p@®n par laquelle une signification est
attribuée a une chose — qui peut-étre un objetreht®u un énoncé- et le produit de cette
opération®® .» En l'occurrence, les juges doivent créer Iaification de I'article L622-1 du
Ceseda. Leurs énonceés ont alors, en quelque swréeyaleur normative, ce qui peut-étre
assez perturbant en matiere pénale. Ils ont apnmdter la loi en employant une méthode
particuliére, en tranchant entre la méthode likerka méthode téléologique et la méthode
analogique. La méthode littérale s’attache a ladede la loi plutét qu'a I'esprit de la loi.
L’adageubi lex non distinguit, nec nos distinguere debéiyzévaut dans cette méthode,
conforme a la pensée de Beccaria et Montesquidte @ehnique interprétative peut étre vue
comme « stérilisante », « elle fige le droit dane attitude dépassée, alors qu'il est chose

vivante?°%

. En I'occurrence, elle ne semble vraiment payeon.

La méthode téléologique reconnait que la lettriadei est essentielle et que I'interprete doit
la respecter, cependant, elle attribue une impoetgmemiere au but de la loi. Le juge doit
alors tenter de respecter et de rechercher I'exexttenté de I'auteur du texte. Cette méthode
admet également qu’il faut éviter prudemment tdaterprétation contraire aux principes
généraux du droit pénal. En interprétant, le jugerd ici tenir compte des précédents
jurisprudentielles, des travaux préparatoires, '@eolution sociale pour ne pas détacher et
délier le texte du contexte actuel prévalant. EanEe, il semblerait que cette méthode
prédomine, et nous verrons qu'’il semblerait qu'g@ltévale également sur les autres dans le
cadre de l'interprétation et de I'application jymisdentielle de l'article L622-1 du Ceseda.

La méthode analogique « consiste a résoudre urez@g@nale non prévue par la loi en se
réclamant de son esprit latélit>. Elle semble moins nous intéresser dans le adelmotre
analyse, et peut, a priori, étre écartée.

Le juge a donc a rechercher le sens d’'un textedampet obscur, pour contribuer a la création

du droit en matiére d'aide au séjour, en évitannieux |'arbitrairé®>

%M. TROPER La théorie du droit, le droit, 'EtatPUF, 2001

199 Quand la loi a voulu quelque chose elle I'a ditad elle ne I'a pas voulu, elles s’est tue.

200N, MERLE et A. VITU, op. cit

201 JIMENEZ DE ASUA, L’analogie en droit pénal R.S.C,1949, p. 187 ; SALVAGNO-CAMPOS, « Le délit
innomé et I'interprétation analogique »Rnl.D.P. ,1933, p.162 et s.

202 Notons que la Cour de Cassation I'admet en allarfois jusqu’a affirmer expressément qu'il appantiaux
juges du fond « de rechercher I'objet de la I@@t domaine d’application &€rim., 21 janvier 1969
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Théodore Roosevelt écrivait déja que « Les organesipaux de création du droit peuvent
étre et sont souvent des juges, du fait que cewxvcie dernier mot pour dire ce qu’est le
droit dans leur Etet®».

Le responsable des questions juridiques a la sioestidn de la lutte contre les fraudes, des
contrbles et de I'éloignement I'explique trés @anent : «a jurisprudence déterminera le
sens de l'article L622-1 du Ceseda (...) le jugerarsot a dire sur le sujet. Il donne lexa
L'article L622-1 du Ceseda peut-étre interprété niidle facons. Les significations sont
multiples, il s’agit d’en choisir une. Face a uhddicle de loi, l'interprétation ne peut-étre
une fonction de la connaissance (les juges ne s@asmon plus ce qu’est I'aide. La notion,
on l'a vue, n'est pas prédéfinie, ni méme couramedroit), elle est indéniablement une
fonction de la volont®* le résultat d'un choix. L'interprétation tradlis préférences
subjectives de celui qui I'exprirfi&.

Ainsi, «la jurisprudence a un role créateur deitdra’est 1a une vérité banaf€». En
I'occurrence, dans le cadre de cette recherches neyouvions comprendre le délit d’aide au
séjour sans étudier la jurisprudence. Elle n'alliihc pas simplement « déclarer » le droit
comme I'annoncait Jeremy Benth@f elle allait éclairer le droit.

Notons que M.Barwick écrivait que méme les lois fgs soigneusement rédigées, qui
utilisent les termes juridiques les plus simpletestplus précis, « laissent toujours subsister
certaines lacunes qui doivent étre comblées paigke et comportent toujours des ambiguités
et des incertitudes qui, finalement, doivent & sotues par la voie judiciaff® ».

Dans le cas de l'article L622-1 du Ceseda, le pugenc de nombreuses lacunes a combler.
Paragraphe 2. L’étude jurisprudentielle comme outild’analyse du discours
Mais surtout, en étudiant la jurisprudence, nousnal pouvoir découvrir si les

inquiétudes des associations, qui dénoncent uriealiér pénalisation de leurs actions, se
révélent fondées. Seule I'étude de la jurisprudemoes permet de déceler la réalité, de

203 Extrait du message envoyé par le président ThéoBlomsevelt au Congrés des Etats-Unis le 8 décembre
1908, in CAPPELLETTI, MAUROLe pouvoir des juges : articles choisis de drodifuaire et constitutionnel
comparé Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1990

204 0n s'écarte alors de la conception traditionneéid’idterprétation, en s’appuyant sur la conceptpposée,
quelquefois appelée la conception « réaliste Siterdprétation.

25M. TROPERop. cit

26 CAPPELLETTI, MAURO,0p. cit

207 ¢f, H.L.A HART, The Collected Works of Jeremy Bentham. Of Lawseime@l, University of London, The
Athlone Press, 1970, p. 184-195, p. 232-236, p-289

208 ¢f, la conférence faite en juillet 1979 par le Ghlastice d’Australie Sir Garfield BARWICK]udiciary
Law : Some Observations Thereon, 33 Current Legalblems,1980, p. 239 s.
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découvrir si le discours du ministre est véridique s’il a été uniqguement guidé par des
considérations rationalistes, quitte a avancer adtemées parfois erronées. Car dans son
discours, le ministre a interprété la jurispruderme plus exactement, il I'a retranscrite et
résumée, comme une donnée objective. M. Capp&ligttiécise : « Interpréter veut dire en
vérité pénétrer les penseées, les inspirationsamgadge d’autres personnes en vue de les
comprendre et — pour le juge comme pour I'exécudame ceuvre musicale- les reproduire,
en « faire application », les « exécuter » dansamtexte nouveau de temps et de lieu ». En
'occurrence, le ministre a dressé un bref état les, depuis 65 ans, des condamnations
d’ « aidants » et a fondé sa politique sur son yseades décisions de justice. Il a alors
prétendu démontrer la validité et la cohérence ate &ction en affirmant avoir étudier de
maniére exhaustive toutes les décisions de justindues sur le fondement de l'article L622-
1 du Ceseda. Avant de conclure, on I'a vu, enratiint : « C’'est un mythe ».

Pour comprendre si la pénalisation de l'aide « mita@e » était, ou non, une fiction, il
semblait donc indispensable de se pencher sur dereto sur des jugements déja rendus.
D’autant plus que le ministreobserve qu’en 65 années d’application de cettepgeisonne

en France n’a jamais été condamné pour avoir seefgraccueilli, accompagné ou hébergé
un étranger en situation irréguliéfe®. L'aide humanitaire ne serait a ses yeux absaitime
pas visée. Il I'a définie d’ailleurs tout autremente les auteurs d@rand Laroussé™": «il

faut bien s’entendre sur la signification du termaumanitaire » : il ne fait pas I'objet d’une
définition précise, mais renvoie clairement a langagarde des vies et aux interventions en
situation d’'urgence. L’aide humanitaire, ce ne pétre le concours apporté a un étranger
pour s’installer durablement en situation irrégukésur notre territoire »Le discours est tres
affirmé. La notion d’'urgence semble prévaloir déndéfinition et dans la délimitation de ce
qui entre dans I’ « humanitaire ».

Son affirmation se fait ensuite rétroactive. llld#al donc étudier la jurisprudence rendue,
depuis 65 ans, pour tenter de déceler une partennéfime, de la réalité de la mise en ceuvre
du délit d’aide au séjour irrégulier. Mais je nasspas la seule a avoir décidé d’'étudier la
jurisprudence rendue depuis 65 ans pour tenteristerder ce qui se passait concrétement.

Les associations elles-mémes, lancées par unativétidu Gisti et de son président actuel,

209 gp. cit

210 ettre de M. Besson aux associations

2 Humanitaire : « Se dit d’une action, d’une instint d’une doctrine (parfois de quelqu’un qui sSrésse au
bien de I'humanité, qui cherche a améliorer la dmu de 'homme, par I'élimination des maux et des
injustices, la réforme de la société ett.e»xGrand Larousse Universel.
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Stéphane Maugendre, ont décidé de s’y atteler pauver certains faits et pour Iégitimer
leurs revendications.

Cependant pour le ministre<Concernant le GISTI, abondamment cité, je pensevgus
avez franchement tort de vous appuyer sur ses méiclas’? ». La liste de condamnations
produite par le Gisti, et complétée par quelqueseauassociations (notamment «Les
Amoureux au ban publid®) a été immédiatement réfutée et décrédibiliséa erédibilité

du Gisti en la matiére est quasiment ndffé.

Encore une fois, face aux nombreuses vérités dtemuerités affirmées de toutes parts, il
fallait donc tenter d’analyser, objectivement, laigprudence, et I'ceuvre prétorienne des
magistrats. Des condamnations d’ « aidants » agsskans un but humanitaire ont-elles oui
ou non été rendues sur le fondement de I'artic22t6 du Ceseda ?

De quelle créativité a fait preuve le juge frangamsce qui concerne la mise en ceuvre d’un
article aussi flou que le L622-1 du Ceseda, ce juaecais pourtant décrit par de nombreux
auteurs comme carriériste et relativement consenvah’aimant pas « se mettre en évidence
en créant des régles de dfbi> ? « L'éducation professionnelle quil a recu dea
développer des comportements d’ordre techniqueéplyi’'une attitude critique et « policy
oriented », touchant la politique du dréit»> Cependant, face a I'article L622-1 du Ceseda, le
juge allait devoir sortir des sentiers battus. e e casuistique étant immense, le juge jugera
au cas par cas, a chaque fois, en individualissnpéines.

Chapitre 2. L’aide au séjour irrégulier : un comportement judiciarisé
Section 1. Le cas des « aidants » poursuivis, puiaxés

M. Matthieu Bonduelle, le Secrétaire général du diyat de la Magistrature,
explique que nous pouvons observanne application du texte qui ne va pas jusqu’a la
condamnation, parce que la justice fait son bopkmit-&tré*’ ».

Sans doute, les condamnations des « aidants »aag@ans un simple but humanitaire sont-

elles, a premiére vue, bien rares. Si les pourswtd pu étre nombreuses, les magistrats

#2propos recueillis & I’Assemblée nationale, le 36l 2009

23| a Cimade

Z Eric besson, invité sur RMC le 22 avril 2009

25 R. DAVID, Le droit francais, I, Les données fondamentalesdrhit francais, LGDJ, 1960, p. 50 ; cf.
égalementK. ZWEIGERT et H. KOTZ Einflhrung in die Rechtsvergleichungjbingen, Mohr, 1971, p. 311-
328

28 CAPPELLETTI,op.cit

27 Entretien réalisé au Syndicat de la Magistrature
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semblent avoir mis un frein & toute condamnatiarsafe, sur le fondement de l'article L622-
1 du Ceseda. Le texte de loi ne semble donc pas é&t® interprété dans un sens trop
extensif, ni extensible.

Le ministre Eric Besson, dans un sens, ne se saitg@s trompé. Les « aidants » agissant
dans un but absolument altruiste ne serait pas \ys¢ des condamnations pénales, qui
demeureraient réservées aux seuls passeurs.

Son discours est valable si I'on reléve que, estelifs cas de relaxe d’ « aidants » existent.
Les exemples sont |a, on ne peut le nier.

Ainsi, la Cour de Cassation, dans un arrét du 2619978, casse et annule un arrét de la
Cour d’Appel de Metz du 17 novembre 1885qui condamnait un « aidant » & 15 jours de
prison avec sursis, pour avoir transporté un éagaeg situation irréguliere, entre le centre
ville et le supermarché.

Pour la Cour de cassationAitendu qu'Hassan Ali X..., poursuivi du chef diitdéaide a
I'entrée, a la circulation ou au séjour irrégulied'un étranger en France pour avoir
transporté dans son automobile un ressortissantaiem en situation irréguliere, a été
relaxé par le tribunal correctionnel qui a retenuey s'il était établi que le prévenu avait eu
connaissance, en dépit de ses dénégations, déglilarité de la situation de la personne
transportée, I'élément matériel de l'infractiontaié pas caractérisé des lors que n'était pas
rapportée la preuve que l'étranger avait été héBeog que sa circulation sur le territoire
francais avait été facilitée ; Attendu que, panfirmer le jugement et déclarer Hassan Ali
X... coupable, l'arrét attaqué se borne a énoneer lg seul fait du transport dans un véhicule
suffit & constituer I'élément matériel du délit ;

Mais attendu gu'en statuant ainsi, sans constater lg@ prévenu, qui soutenait le contraire,
avait eu connaissance de lirrégularité de la sitoa de la personne transportée, la cour
d'appel n'a pas donné de base Iégale a sa décjsion

D'ou il suit que la cassation est encourue ;

On le voit, les juges ne semblent pas trop saveand le délit est ou non constitué. Le
Tribunal Correctionnel se fondait sur une jurisgmice antérieure, et affirmait que seul
’hébergement ou la facilitation de circulation der territoire pouvaient étre condamnés
(notons que le ministre affirme en revanche québldrgement qui n'est pas effectué a titre

onéreux ne serait pas condamné). En revanche,lp@our d’Appel, le transport en voiture

2181°96-82158
2191°95-1182
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suffit a caractériser l'infraction. La caractétiea de I'élément matériel du délit, du fait
méme de I'obscurité de la loi, est délicate.

Une décision de la Cour de Cassation du 8 avri®¥89qui confirme une décision de la Cour
d’Appel de Paris du 17 novembre 1997, peut égaleétem relevée. En effet, en I'espéce, elle
confirme la relaxe d’'un employé de Gompagnie des Wagons Lisi était poursuivi pour
aide au séjour irrégulier au motif qu’il avait &éé par un cadre de @ompagnieen train de
discuter avec un « groupe d’asiatiqgues ». Ce deaffemait également que cet employé
venait souvent a la Gare de Lyon, en dehors dénea®es de services. Son prénom et son
numero de téléphone auraient été retrouvés darasnet d’adresses d’'un étranger. Enfin, des
rumeurs couraient sur cet employé. Il était acaleséaire partie d'un trafic organisant le
séjour irrégulier de ressortissants chinois.

La Cour de cassation rejette le pourvoi, au maie ¢p preuve de ces éléments ne sont pas
rapportes.

D’autres relaxes dues, entre autres, aux immumitégues a l'article L622-4 du Ceseda,
peuvent étre constatées.

Le Tribunal Correctionnel de Lyon, le 18 mars 2088axe la concubine francaise d’'une
personne en situation irréguliére. Le couple viemisemble depuis un an et allait se marier.
La concubine francaise se rend en Turquie poue f@@s achats en prévision du mariage. A
son retour, elle est arrétée sur le tarmac dedfzat, fouillée, puis placée en garde-a-vue.
Son compagnon, qui était venue la chercher a [p#tps’était fait arrété quelques instants
plus tot. Il est expulsé et sa concubine se trquoresuivie pour aide au s€jour irrégulier. Elle
sera finalement relaxée sur le fondement de llarti6é22-4 du Ceseda.

Le Tribunal correctionnel d’Aurillac rend un jugentesimilaire, pour un autre couple, le 30
aodt 2007.

La Cour d’Appel de Versailles décidera eégalemenf/ Ihovembre 1996, que I'immunité du
conjoint doit étre étendue a la cohabitation aetée au mariage. En effet, restreindre
immunité de l'article L622-4 du Ceseda aux sitaas de concubinage hors mariage serait
de nature a porter atteinte a la liberté de fondes famille consacrée et garantie, sans
distinction, entre la famille naturelle et Iégitimgar les articles 12 et 14 de la Convention
européenne des droits de 'Homme.

La décision rendue par le Tribunal de Grande Igtate Toulouse, le 30 octobre 1995, est

également trés intéressante a étudier. Si toyades du fond décidaient de s'inspirer de cette

2201°98-80-385
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décision dans leurs délibérés, les « aidants »raient alors aucune raison de s’inquiéter
outre mesure.

« Attendu que la généralité des terntde 'article 21 de I'ordonnance de 1945 (artic&2P-

1 du Cesedaj3emble viser des comportements aussi divers gpadgeur, le trafiquant de
main d’'ceuvre clandestine ou le financeur de rédeawriste ; mais pourrait aussi inclure
dans une interprétation large I'organisation humianie fournissant nourriture et habits a
des étrangers clandestins ; I'ecclésiastique exatr¢a charité dans les mémes conditions, le
meédecin qui soignerait I'étranger en situation grdiere sans qu’il y ait urgence. (...)

Attendu que sanctionner toutes les aides aux e#mangn seéjour irrégulier conduirait cette
population & vivre hors de tout contact humain #&edif ; qu'une telle exigence serait
contraire au principe de sauvegarde de la digniiénine récemment affirmée par le Conseil
Constitutionnel (...)

Qu’on ne saurait contester le droit de deux étres’@mer et a agir en fonction de ce
sentiment ; que la loi elle méme a concrétisé aecype (...)

Attendu en conséquence, que sur la base des pmapi viennent d’étre énoncés une
interprétation large de l'article 21 est a exclurgu’elle ne peut viser ni les comportements
humanitaires ni les attitudes inspirées uniquenpamt’amour et I'affection des intéressés. »
En I'espéce le Tribunal a donc relaxé la conculpioersuivie sur le fondement de I'aide au
séjour puisqu’il était démontré qud’ade au séjour irrégulier n’est que la conséquerdu
lien affectif».

Si toutes les décisions de justice étaient sermdsahl celle-ci, le discours de M.Besson ne
serait certainement pas aussi contesté. Seulafks se rapprochant des méthodes déployées
par les filieres de passeurs seraient poursuivies.

Lors du débat du 30 avril dernier a I'’Assemblée itvatle, les députés membres de la
majorité se fondaient également sur les cas jwrtbgrtiels de relaxe des « aidants » pour
affirmer que le « délit de solidarité » n’existesp&’est ce qu’a pu défendre, par exemple, M.
Eric Diard :

«Au nom du groupe UMP, je tiens a rappeler queldaés précis concernant le texte de loi
déposé par le groupe socialiste visant a suppril@erdélit de solidarité ».

Tout d’abord, il est essentiel de dire que le ddkt solidarité n’existe pas et n’existera
jamais ! La loi en vigueur depuis 1945, c'est-aedies articles L. 622-1 a L. 622-10 du code
de I'entrée et du séjour des étrangers et du di@sile dit que toute personne qui facilite ou
tente de faciliter I'entrée, la circulation ou le&jsur irréguliers d’'un étranger en France

s’expose a un risque de poursuite, a I'excepticgirsonnes qui ont aidé un membre de leur
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famille. 1l ne s’agit donc pas de poursuivre l'aideune personne mais le fait de faciliter son
entrée, sa circulation ou son séjour sur le solnfrais en méconnaissance des regles
applicables.

En outre, toute personne, particulier, bénévoleassociation, qui s’est limitée a héberger des
clandestins en situation de détresse n’'est pasezoge par ce délit. Nous I'avons souvent
rappelé : personne en France n'a jamais été condamour avoir seulement hébergé ou
nourri un clandestin, ou rechargé son téléphoneadde ! (...)

Des immunités pénales sont prévues pour les proehdss personnes qui ont aidé une
personne en situation irréguliere se trouvant etreise. (...)

Cet article permet donc I'immunité des actes humadngis désintéresses.

J'ai les chiffres, Madame Mazetier : plus de 4 @@dsonnes ont été mises en cause en 2008
sur le territoire francais pour des faits d’aidel’antrée et au séjour d’étrangers en situation
irréguliére. Ces chiffres ne sont pas contestésisMacune d’entre elles n'a été inquiétée
pour le seul fait d’avoir hébergé un étranger etuafion irréguliere '»

Aucune condamnation ne pourrait donc étre pronomscgele seul fondement de I'article
L622-1 du Ceseda, si I'on en croit les affirmatiaies entrepreneurs politiques en charge des
guestions migratoires. Si I'on admet la véracitécds considérations, il n’existerait donc
aucune décision de justice qui se fonde uniquementet article de loi pour sanctionner un
comportement d’aide au séjour irrégulier (qu’ilgisse de I'hébergement, du transport, du
soutien matériel...).

Mais en recherchant un peu plus encore, les clsesabklent &tre moins claires.

Section 2. Le cas des « aidants » poursuivis maisjgensés de peines.

Il semblerait donc que la majorité des « aidanfsu>du moins, ceux dont 'affaire a
été médiatisée) ne se sont pas vu appliquer degppinales. C'est ce qu’affirme les « policy
makers » en charge des questions migratoires.

Il n’en demeure pas moins cependant qu’ils onttpel ©@connus coupables, condamnés, tout
en étant « simplement » dispensés de peine. Eirestké de I'lmmigration semble faire un
amalgame entre la pénalisation et la condamnagsn<didants ».

S’ils peuvent ne pas étre pénalisés, ils ne sa)trpalgré tout, totalement ignorés par la mise
en ceuvre de la politique publique de répressidraiie au séjour irrégulier.
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Ainsi, nous avons pu recueifif & travers une recherche approfondie, mais nonustike,
sur des bases de donrféésollectant la jurisprudence francaise un panetat d’aidants
poursuivis, voir condamnés, mais dispensés de peine

Il est alors possible de constater que nombre didants » poursuivis sur le fondement de
l'article L622-1 du Ceseda se sont souvent vu gppli une « condamnation avec dispense de
peine ».

La cas le plus récent, découvert grace a une diggugavec un journaliste radio (a Rome !)
mérite attention. Il s’agit du procés de Mme Claediouig>,

Cette dame ne fait partie d’aucune associations ipaiticipe a une action développée par la
Chaine de 'espoirCette association humanitaire d’aide a I'enfanoestbdppe un réseau de
familles d’accueil, pour aider notamment de jeuéangers arrivés en France seuls, ou en
famille. Claudine Louis prend connaissance de ésgmce d’'une famille afghane réunie (avec
cent autres Afghans) au square Villemin, dans leni® arrondissement de P&fs Lors
d'un passage a Paris (Claudine Louis me précis@viens a Paris tous les deux mois, a
chaque vacances scolaires, pour venir chercher peéites filles»), elle décide de se rendre
dans ce square, pour rencontrer cette famille. TnéSressée, depuis longtemps, par
I'Afghanistan, elle discute avec un des fils aidéscette famille. Son histoire la touche et
l'interpelle aussi, reconnait-elle, parce qu’'il ede fils d’'un Moudjahidin du Commandant
Massoud, dont le pére a été tuéElle se propose donc d’accueillir ce jeune hearue

« seize ans et demi », en février 2009. Au boutulque temps, elle décide de mettre la
Préfecture face a ses responsabilités. Elle déplose le jeune homme a la Préfecture, s’en
va, et attend devant la Préfecture pour voir cdl @& passe. #s étaient obligée de le
prendre en charge explique-t-elle. Et d’ailleurs, ik a aujourd’hui été placé dans un foyer.
Lui, maintenant, est tres bien. Et puis depuis &liatisation et le soutien des associations, il
a désormais une tutrice, il sera scolarisé a latrée, il a une carte de séjour (a renouveler)
et il est soigné ».

Cependant le procureur, affecté, décide de poussme Louis pour hébergement d’'une
personne en situation irréguliere, en utilisant c@fondement l'article L622-1 du Ceseda.

Mais me précise-t-elle, ke procureur n'avait pas le droit de se fonder sar situation

221 Avec limmense aide du Gisti et plus particuliéreinele son président, M. Stéphane Maugendre. Cette
recherche a également pu étre complétée graceddaiment publié par la Cimade et les Amoureux au ba
public : « Délit de solidarité, les contrevéritésid. Besson ».

22 Dalloz et Legifrance

22 Entretien réalisé au téléphone

224 Entre temps, le 18 ao(t dernier, les Afghans ahegpulsés de ce jardin public, sur décision dddaie de
Paris.
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irréguliére, c’est un mineur. Il s’est rendu comgtesuite de son errew. Quoi qu’il en soit,
elle comparait en justice au début de I'été 2008.Rrocureur requiert a son égard une
condamnation sans peine. Son avocat, en revanieidg pour la relaxe.

Elle me décrit alors ka tension, la lourdeur sgu’ont pu provoquer son audition, son proces,
méme si, tient-elle & me préciser le«juge a été correct et tres honnéteGela reste
«épuisant, méme si on m’affirme qu’aucune peinseana requise a mon égard. J'ai été tres
chamboulée, décue, je n'étais pas préte a ¢ca. Coronte grand-mere, vous savez, je tricote
dans mon coin m’explique-t-elle, clairement et calmemeriMais je suis tres chrétienne, je
ne pouvais pas accepter la situation (...) Et je eexppas me sentir coupable. On m’a
toujours appris a aider mon voisin. »

Elle poursuit son récit en m’expliquant qu’elle &gt surprise de ce terme de « condamnation
sans peine », qu’elle découvreDans la mesure ou il y a condamnation, mais saisepéd y

a toujours une condamnation. Donc dans ce carg Bppel. Pour pas que cette décision
fasse jurisprudencecé serait alors la premiére fois que I'on condammne personne sur le
fondement de larticle L622-1 du Ceseda pour hé&maent d’'un mineur en situation
irréguliere). » dvlon avocat envisage cette condamnation sans peee géne» Le délibére
sera rendu le 8 septembre.

L’histoire est proche de celle de Mme Jaquelinetdebe, la premiere « aidante » dont
'affaire a vraiment été médiatisée, la premiéremie d’'association poursuivie sur le
fondement du délit d’aide au séjour irrégulier, shude 26 novembre 1996, elle est
interpellée, placée en garde-a-vue, puis jugéeée\arer, pour avoir hébergé chez elle un ami
zairois. Le jugement rendu par le Tribunal de Léteconfirmé par la Cour d’Appel de Douai
la reconnait coupable d’aide au séjour irréguliais dispensée de peine.

Notons également, en ce qu'il s’agit des condaranatde personnes extérieures au milieu
proche et direct de I'étranger (les tiers) le jugatrdu Tribunal Correctionnel de Douai, du 9
aolt 2004, qui condamne, mais dispense de peineeimbre d’'une association qui a
plusieurs fois hébergé des personnes en situatémuliere.

Les conjoints de personnes en situation irréguberg également nombreux a se voir

condamner pour aide au séjour, tout en étant disette peirfé>.

22> Malgré les dispositions de I'alinéa 2 de I'artitlé22-4 du Ceseda qui immunise le « conjoint deadiéger,
sauf si les époux sont séparés de corps, ont &tds@is a résider séparément ou si la communautidecesse,
ou de la personne qui vit notoirement en situati@mnitale avec lui ».
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Ainsi, Sandrine et Madjid décident de se marieespim an de concubinage. Le maire qui
devait les marier décide d’envoyer le dossier deiaga au Procureur. La police interpelle
Madijid, qui est finalement expulsé. Sandrine sel m Algérie pour I'épouser. A son retour,
elle apprend qu’elle est convoquée devant le tabpour « délit d’aide au sé€jour irrégulier ».
Extrait du jugement du Tribunal de Grande Instate&arascon du 29 janvier 2068

« Attendu qu’elle est prévenue d’avoir, a Arlestrere 15 janvier 2007 et le 09 octobre
2007, en tout cas sur le territoire national et deptemps n’emportant pas prescription
facilité, par aide directe ou indirecte, le séjatnégulier sur le territoire national de D...né le
...a...(Algérie) de nationalité étrangere ;

(...)

Attendu gu'il résulte des éléments du dossier et digbats que les faits sont établis a
'encontre du prévenu ;

Attendu qu’au vu des éléments en cause, il appayaét le reclassement du prévenu est
acquis, que le dommage causé est réparé et queublé résultant de l'infraction a cessé ;
gu’il convient en conséquence de faire bénéficieraemoiselle J...des dispositions de
I'article 132-58 et 132-59' du code pénal en la dispensant de peine

Notons également la décision rendue par la Coypetlede Douai, le 14 novembre 2668
«C... était prévenu d’avoir a Calais, Marck, Cocquelle..), par aide directe ou indirecte,
en I'espéce, en hébergeant, véhiculant et en fesamt des moyens matériels de subsistance
et de communication, facilité ou tenté de facilii@rcirculation et le séjour de T... et M...,
étrangers en situation irréguliere, faits antériearent prévus et réprimés par l'article 21 de
'ordonnance 45-2658 du 2 novembre 1945 et actoedlg prévu par les articles L622-1,
L622-3 du Code de I'entrée et du séjour des étrea{ge)

Attendu que pour entrer en voie de relaxe partiellefaveur de C..., le tribunal I'a fait
bénéficier des dispositions de l'article L622-4, @1 Ceseda, qui prévoient que ne peut
donner lieu a des poursuites pénales l'aide auwséjmégulier d’'un étranger lorsqu’elle est

le fait d’'une personne qui vit notoirement en ditua maritale avec lui(...)

26n°105-2008

227 Article 132-59 du Code Pénal« La dispens de peir peut étre accordée lorsqu'il apparait que le
reclassement du coupable est acquis, que le domozage est réparé et que le trouble résultantidédction

a cesse.

La juridiction qui prononce une dispende peie peut décider que sa décision ne sera pas mentioané&asier
judiciaire.

La dispene de peim ne s'étend pas au paiement des frais du proces. »

#8N°06/01132
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Attendu que T... a bien précisé qu’au départ il passaulement deux a trois nuits chez C...
et que c’était seulement lorsque les choses stétaiabilisées qu’'ils avaient décider d'aller
déposer sa demande d’asile(...)

Attendu que c’est a tort que le tribunal a estimé dC vivait notoirement en situation
maritale lors des faits avec T... ; qleeCour infirme donc la relaxe partielle et déclarde
prévenu coupable de ces faits sans qu'il y ait lide prononcer une peine a son égard
puisque C... a déja été déclaré coupable du mémteedéiaveur de M..., dispensé de peine et

gue le Parquet n’a pas fait appel sur ce poinjugement étant définitif a son égard. »

Nous pouvons également relever la condamnatiofpumisans peine, de personnes
ayant aidé des membres de leur farffifleLa décision de la Cour d’Appel de Bastia du 11
avril 2007 est alors assez illustrative :
«A la suite de I'envoi d’'un courrier anonyme a lalipe de I'air et des frontiéres en avril
2006, des enquéteurs se sont rendus au domicNéodsieur M., le 25 avril.
Sur place, ils ont été recus par Monsieur M., qudanné son consentement pour la
perquisition de son logement, et, a cette occadespoliciers ont constaté la présence de
Monsieur A., en situation irréguliére puisque sawetait périmé depuis le 10 mars 2006.
Auditionné par les policiers, Monsieur M. a indiggée Monsieur A . est son gendre comme
étant le mari de sa fille Fatima, qu’il héberge zhki depuis trois mois car tous deux
cherchent un logement qu'’ils n’ont pas encore t&et qu’il est au courant que son visa est
périmeé et sait qu’il devait repartir au Maroc(...)
En hébergeant Monsieur A. dans son domicile, etl@as en lui fournissant un toit et plus
largement de quoi subvenir a tous ses besoins méMonsieur M. lui a apporté une aide
directe et a facilité son maintien sur le territeinational au sens du texte precite.
Par ailleurs en application de l'article L622-4 dméme code, ne peut donner lieu a des
poursuites pénales sur le fondement de Il'article2-6 & L622-3 I'aide au séjour irrégulier
d’un étranger lorsqu’elle est le fait :

1. des ascendants ou descendants de I'étranger (...)
2. du conjoint de I'étranger (...)

Monsieur M. pere de I'épouse de monsieur A., needains aucune des catégories juridiques

limitativement énumérées dans une loi qui n'enfreincun des principes fondamentaux

22 Et qui ne rentre pas dans le cadre des immunigsups par I'alinéa 1 de larticle L622-4 du Ceseda

peuvent étre poursuivis « les ascendants ou desatnde I'étranger, de leur conjoint, des frérescetirs de
I'étranger ou de leur conjoint, sauf si les époontsséparés de corps, ont un domicile distinct ot été

autorisés a vivre séparément ».
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eénonceés a l'article 8 de la Convention européene® @foits de ’'Homme puisqu’elle prévoit
un mécanisme d’impunité légales pour les persoressplus proches de I'étranger en
situation irréguliere.

()

Monsieur M. ne peut donc qu’étre déclaré coupaleldidfraction poursuivie. »

On I'a vu, pour le ministre de I'lmmigration, dértégration et de I'identité Nationale,
une absence de peines pénales équivaut a une alulocndamnation.
Mais toutes ces personnes qui ont été condamnaesambe au séjour irrégulier tout en
bénéficiant d’'une dispense de peine demeurent bbepal’'un délit. Elles ne sont pas
innocentées. Elles ont donc pu ressentir le poidprdces pénal et de la sentence. Elles ont
été reconnues comme étant auteur d’une infracibtes observations de Michel Foucaiilt
peuvent étre prise en considération : « L'infrattippose en effet un individu au corps social
tout entier (...) l'infracteur devient I'ennemi commu. Lourde peine quoi qu’il en soit,
méme si aucune sanction n’est officiellement rendue
A la lecture de la littérature existafitesur les fondements du droit de punir, il est fgassile
constater que les différents courants doctrinagigasnt a la peine pénale divers obijectifs :
élimination, resocialisation, intimidation, rétrilban, prévention, réinsertion, répression,
réeducation...
Au moment de la promulgation du Code Pénal de 1&ffession et intimidation prévalent.
Ainsi, le Code Pénal s’efforce de rendre I'exéautiles peines publique. Les chatiments sont
présentés comme exemplaires. Le spectacle desraméf infligées au condamné est
présenté comme un modele pour ceux qui viendraidiithiter. Le Code Pénal prévoit ainsi
la peine d’exposition comme préalable a I'exécutitenla peine de travaux forcés ou de
réclusion. Amandine Chouvet-Lefrancdfsexplique que cette sanction consiste a laisser le
condamné exposé, pour une durée variable, surhafaa situé sur la place publique du lieu
du jugement. Il est attaché a un poteau et une@critndique son nom, sa profession, son

domicile, la cause de sa condamnation, et le jugene@du contre lui.

20M. FOUCAULT, Surveiller et punirGallimard, 1972, p. 92-93

%Lt notamment : S. TZITZIS, La philosophie pén#&ld,).F., 1996 ; R. SALEILLES, L'individualisatiore da
peine. De Saleilles a aujourd'hui, Réédition deedsieéme édition de I'ouvrage de Raymond Saleillesvie de :
L'individualisation de la peine : cent ans aprekies, Ed. Eres, coll. Criminologie et sciencess Ithomme,
2001 ; J-H ROBERT, Droit pénal général, P.U.F*@dition, 2005 ; P. PONCELAroit de la peineParis,
PUF, 2™ édition, 2001.

232 A CHOUVET-LEFRANCOIS, « Les finalités de la samctien droit pénatin C. MASCALA, A propos de
la sanction Presse de I'Université des sciences sociales dodse; 2007
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Sans comparer bien évidemment les jugements delsgomes a des peines de travaux forcés
ou de réclusion au XVllleme siécle et les condampésr aide au séjour irrégulier
aujourd’hui, I'étude des sanctions prévues lorslalgoromulgation du Code Pénal, nous
permet de comprendre que déja, a I'époque, la hmtéque jouait un réle majeur dans la
sanction du condamné. Pire que la peine de rédyso exemple, on lui infligeait une mise
au grand jour des délits ou des crimes commis.aldée et I'exposition du condamné
constituaient, en soi, une peine.

Aujourd’hui, ces chatiments publics n’existent plosi du moins pas de la méme maniere.
Cependant, il ne semble pas impossible d’affirmez tp honte créée par un proces, sur la
personne appelée a comparaitre, n’a pas complétalisparue.

Notons, dans un premier temps, que les salles @acel sont ouvertes a tous, le procés est en
général public. On imagine donc bien que le prévweest pas forcément tres fier, face au
regard de l'auditoire, de comparaitre en justiceisP quelques fois, les procés sont
médiatisés. Ce fut le cas pour une grande parigudements d’ « aidants ». La encore, si la
médiatisation peut-étre un soutien, elle permesiales dévoiler a tous la mise en cause d’'une
personne, son proces et éventuellement sa resplitBsab sa condamnation. Enfin, les
jugements sont ensuite consultables par tousotismublics, méme si les noms des partis n’y
figurent pas.

Un proces d’'une personne n'est donc pas dénuéufdanpact sur la personne concernée.
Comparaitre en justice constitue en soi une épreuen’est souvent pas anodine ou
habituelle. Et étre condamné, dans un second teomnsitue une épreuve plus lourde encore,
méme lorsque aucune sanction n’est prononcée. Ompuidiquement reconnu coupable,
auteur d’'une faute. Le jugement de condamnationdestlors une déclaration qui « porte
publiqguement un jugement de réprobation sur uneluite humain& ». Saleille§®* a bien
souligné que la déclaration de culpabilité contietaffirmation d’une dissimilitude, d’'une
sécession plus ou moins radicale » entre le déiniget les autres catégories de citoyens. Elle
développe l'effet interne de la déchéance qui feapp membre du groupe social : « la honte
publique ». Les sentiments de culpabilité et detdhgeuvent alors étre puissants. Lorsque
I'on est coupable mais dispensé de peine, il ICedes pas nécessaire de répondre de son acte
en assumant une sanction, mais il faudra savoougrace sentiment de culpabilité, tout en se

« rachetant », officieusement, aux yeux de tous.

*R. MERLE et A. VITU,op.cit ‘
#4R. SALEILLES, De l'individualisation de la peine®™éd., p. 174.
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Or, dans le discours du ministre M. Besson, ceiteedsion-la ne semble pas prise en
considération. L’humiliation ou le malaise que pevéer une condamnation, méme sans
peine, ne semble pas avoir d'importance.

Le ministre affirme et observe qu'ex 65 années d’application de cette loi, personme e
France n’a jamais été condamné pour avoir seuleraentieilli, accompagné ou hébergé un
étranger en situation irréguliére. »

Cette affirmation est surprenante au regard degudaprudentiels signalés ci-dessus.

Pour expliquer cet aveuglement apparent, diffésshypotheses peuvent étre envisagées :

-le ministre et son cabinet n’ont réellement pas@wnaissance de ces affaires de personnes
condamnées. Ce qui semble peu probable, dés lerSajusait la quantité de travail fournie
par les membres d’'un cabinet de ministre, lorsgudlexplorent » ou « s’attaquent » a un
dossier.

-le ministre fait 'amalgame entre la condamnati@ms peine et la reldk@ Cette derniére
hypothése est plausible tant il est vrai que aegtinuances peuvent étre délicates a
percevoir. Mais il semblerait étrange que le respbte des questions juridiques au cabinet
ministériel n’ait pas soulevé ce point.

-le ministre avait connaissance de cette jurisprademais pour des raisons tres rationalistes,
il a préféré l'ignorer, pour se montrer rassurahpour ne pas risquer la contestation. Il aurait
donc fourni une justification stratégique de somioa¢ quitte & ce qu’elle soit en partie
erronée. Cette hypothése, au regard de notre dératms, semble la plus fondée.

Que les juridictions jugent differemment des coésations politiques et des observations des
entrepreneurs politiques, c’est un fait fréquerdisvjue le ministre procéde a une analyse des
jugements rendus dans un domaine précis pour enuaé analyse, rendue publique, mais en
partie erronée, c’est un peu plus rare.

Les effets produits par les instruments normatifgleyés pour développer et diffuser une
politique migratoire (en I'occurrence l'article LB du Ceseda), sont donc interprétés eux
aussi dans un sens tres rationaliste.

Et cette interprétation du droit, uniforme et agsyuque développent les acteurs en charge des
politiques migratoires peut surprendre. Car ild&gormais bien établie que « la fiction selon

laquelle la légalité est une et indivisible, exigeane application générale et abstraite,

235 | a théorie de la rationalité limitée peut alorsréeéler éclairante. En effet Herbert Simon insiste les
différentes limites a la rationalité des décideue savoir d’'un individu est par nature incoetpt fragmenté,
la mémoire individuelle est réduite et sélectivastion d’un individu dépend aussi d’habitudesyaoetines et de
choix passés...

H. SIMON, Administrative BehavioulNew York, Free Press, 1945
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constitue une des principales fictions des sociééesocratiques (...) Dés que I'on s’attache
aux conditions d’application d’'un texte de loi ourdréglement précis, le caractere unitaire
du droit formel éclate a I'observation face a laltiplicité des situations particulieres et des
réponses pragmatiques qui leur sont faffes

La condamnation avec dispense de peine n’est rigmrd qu’une personnalisation de la
sanctiod*’.

S’imaginer qu’une norme aussi générale que l'atid22-1 pouvait étre mise en ceuvre par
les acteurs du monde judiciaire, plus spécifiquerpan les juges, d’'une maniéere totalement
et absolument uniforme, relevait de la fiction.

« Les 4 personnes qui ont été poursuivies ou acandas en un demi-siécle au titre de
l'article L.622-1 du CESEDA sont allées beaucoupsploin que I'action humanitaire, en
participant au travail des passeurs en toute cossance de cauS&»devient une
affirmation difficilement crédible.

Il semble y avoir de la part des entrepreneurdigaiis une forme de rejet, de négation de la
réalité juridiqgue, ou du moins une atténuation de effets. Elle est présentée (dans les
discours) comme totalement ineffectiVeen ce qui concerne les « aidants ». Le droit aévie
des lors un instrument stratégique, modulable, rpné¢able en fonction des intéréts
personnels de chacun. En bref, un outil que I'ant gétourner, pour optimiser son action.

Les observations de M. Fouc#(fitse révélent précieuses : « Déplacer I'objectérechanger
I'échelle. Définir de nouvelles tactiques pour iaitiee une cible qui est maintenant plus ténue
mais aussi plus largement répandue dans le coxpal.s@rouver de nouvelles techniques
pour y ajuster les punitions et en adapter lestefffoser de nouveaux principes pour
régulariser, affiner, universaliser I'art de chétidomogénéiser son exercice. Diminuer son
codt économique et politique en augmentant sonagifié et en multipliant ses circuits. »

Ces appréciations illustrent relativement biendadance développée autour de la mise en
ceuvre juridique du délit d’aide au séjour irréguliees entrepreneurs politiques posent les
principes, les juges les appliquent, puis les igpids interprétent, ajustent les punitions, en

2% p, LASCOUMES, « Normes juridiques et politiques limies » inL’Année sociologiquel990, n°40, p. 43
ets.

%37 personnalisation de la peine : « mode d’appréxciate la peine consistant, pour les juridictiongeésives —
suivant le veeu de la loi mais dans les limitesdix@ar elle- a prononcer les peines et a fixer légime en
fonction des circonstances de l'infraction et depkrsonnalité de son auteur®. CORNU,Vocabulaire
juridique, op. cit.

238 ettre de M. Besson envoyée aux associations,aitéja

239 3. CARBONNIER « Effectivité et ineffectivité de la régle de drojtin L’année sociologiquel 958

20M. FOUCAULT, Surveiller et punirGallimard, 1972, p. 92 et s.
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adaptent les effets a travers une rhétorique tegsitlée et détaillée. Le but étant sans cesse
de réduire les colts de cette politique de maitieseflux migratoires.

Et & I'auteur de poursuivi® :« Il faut punir exactement assez pour empéchépldzement
donc dans la mécanique de I'exemple : dans unelifgenke supplice, 'exemple était la
réplique du crime ; il avait, par une sorte de rpalation jumelée, a le montrer et a montrer
en méme temps le pouvoir souverain qui le maitrisdédns une pénalité calculée d’'aprés ses
propres effets, 'exemple doit renvoyer au crim@jsyde la maniére la plus discréte possible,
indiquer l'intervention du pouvoir mais avec la lgrande économie.».

Des condamnations existent, mais on les dissimubevancant les dispenses de peines.

Au fur et a mesure que les recherches s’approfeedis la surprise du chercheur
s’accroit. En effet, en étudiant plus encore I¢erée la jurisprudence, et en s’écartant des cas
soutenus par les médias ou les associations, hapglement possible de se rendre compte
gue non seulement des «aidants » sont condamrais, qu'ils peuvent également étre
pénalisés. Des peines pénales peuvent étre reqaidesr égard, alors méme qu'ils ne
participent a aucune filiere de passeurs, suruéfsadement de I'article L622-1 du Ceseda.
C’est alors que le discours du ministre est ded@ngj et que la rationalité de I'action

publique s’effrite.

Chapitre 1ll. La pénalisation des « aidants », uneéalité bel et bien observable

Section 1. Un sujet qui géne

En réalité, dans le domaine de l'aide au séjowygirtier, il n’est pas question de
pénalisation indirecte. Il est bel et bien possd#eparler de pénalisation directe. L’entourage
des personnes en situation irréguliére peut sedimctement sanctionné pénalement sur un
seul fondement : l'article L622-1 du Ceseda. Etst méme surprenant de constater, on le
verra, que cet article est plus souvent employémue le croit. Quand les juges pourraient
condamner un particulier pour « travail clandestiils préféereront employer l'article L622-1
du Ceseda. Cet article est tellement malléablel geut étre utilisé pour sanctionner bon

nombre de pratiques, et les juges s’en sont recalupte.

241M. FOUCAULT, op. cit,p. 96 et s
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En réalité, il est tres difficile de comprendrepldication juridique de l'aide au séjour
irrégulier, méme en ce qui concerne la mise en eeceffective de peines pénales. Pour des
faits similaires, certains « aidants », comme anvil, sont simplement poursuivis, d’autres
condamnés avec une dispense de peines, et lesnplaeanceux sont condamnés avec une
peine pénale.

G. Tardé* rappelle que les peines sont individualisées, letmalheur est qu'individualiser
la peine pénale, c'est I'inégaliser pour des faégales ». En effet, pour des mémes faits, la
peine pourra étre plus ou moins lourde.

Cependant, certains « aidants » se sont-ils vucamplles peines initialement prévues par la
loi ? Si certains médias ont pu tenter de « martpiepup » en affirmant que l'aide altruiste
pouvait conduire a une condamnation a 30 000 allemsende et & 5 ans d’emprisonnement,
il est évident, bien entendu, que ce n’est jamaiséa Cependant, des peines assez lourdes
ont pu étre prononcées.

Il semblerait pourtant que personne ne s’en s@iment rendu compte, excepté quelques
associations (le Gisti notamment qui a été la peesnassociation a effectuer une vraie
recherche, découvrant que certains actes de stdig@uvaient étre pénalisés).

L’assistante d’un député de la majorité m’a affirmés clairement, qu’ il y avaitBeaucoup

de mauvaise foi dans cette histoire. On crimina(lss associations, les médias. ll)y a
beaucoup d’idées faussés.) Actuellement, je persiste a penser qu’'on ne riqope d’étre
condamné, méme si on peut-étre inquiété (...) lbgaucoup de sensationnel, on fait croire
aux gens qu’ils ne pourront pas héberger leur sce@’est de I'exces. Ce n’est pas un vrai
probléeme». Pour autant, lorsque je lui ai montré les quetgdécisions de justice que j'avais
sur moi ce jour-la, et qui, au demeurant, étaissea probantes, la surprise fut perceptible.
Ayant fait des études de droit, elle a rapidement@mprendre le sens de ces décisions. Elle
s’est dite étonnée, et pensait en faire des phpiesoAvant de les reposer, pour finalement
me les rendre.

La réaction fut la méme lors d’'un entretien au li@ie de I'lmmigration. Le responsable des
guestions juridiques a la sous-direction de laelatintre les fraudes, de I'éloignement et des
contrbles ne m’a rien demandé lorsqu’au milieu ‘dattetien je lui proposais de lire les
décisions que javais pu trouver. Il n'a pas rélesette proposition et a continué a
m’expliquer les fondements et aboutissants de liaqaee migratoire actuelle. Cependant, une
fois I'entretien fini, et le Directeur de I'lmmigtian parti, il s’est proposé pour me

%42G TARDE, Préface, R. SALEILLESDe l'individualiation de la peine, op. cit
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raccompagner a la sortie du Ministere. C’est seefgralors en bas de I'immeuble qu’il me
reparle des décisions que javais évoquées. || demande les références, rapidement. Il
avait donc bien entendu ma proposition, lors detlé&tien « officiel », mais n’avait préféré ne
pas réagir, pour des raisons qui lui sont perstesel

On va le voir, il existe bien des «aidants » qgissant a des fins solidaires, se voient
condamnés et punis par une sanction pénale. La pewient alors la conséquence directe de
leur action d’aide & une personne en situatiomgidiére.

P. Fauconnét?® précise : « Ce qui est utile d’'une maniére uniies c’'est qu'il y ait une
responsabilité, des responsables (...). Si la réjoresBexpiation du crime est la fonction
principale de la peine, ce n’est pas la seulejmpobrtance relative des fonctions subalternes
de prévention spéciale peut devenir, dans certaingstés, considérable. »

Il se pourrait donc que certaines peines aiente¥tdues a titre d’exemple, pour prévenir un
« débordement » des actions d’aide aux étrangarsgctaint par les entrepreneurs politiques.
Ce qui revient a « marquer le coup », pour ne p&sl'qide puisse trop entraver la politique

de répression de I'immigration irréguliere.

Section 2. Des jugements probants : quand le mobitke I'aide devient indifférent

En effectuant des recherches sur les bases de efojurésprudentielles numérisées,
pour essayer de comprendre si les affirmationsdifé&rents acteurs se révélaient fondées,
différentes décisions de justice ont rapidemenéathon attention.

Une décision de la Cour d’Appel de M&fz du 17 novembre 1995 condamne M. X & 15
jours d’emprisonnement avec sursis, pour agdiiansporté M. B, rencontré fortuitement au
centre ville a Metz, vers le supermarché le plusche pour permettre a son compatriote de
se restaurer ».

Les juges fondent ainsi leur décisior attendu que l'incrimination de larticle 21 de
'ordonnance du 2 novembre 1945 ne prévoit paseseeht I'aide apportée pour faciliter
'entrée des personnes visées sur le territoirendeds mais également l'aide apportée
pendant le séjour notamment par le transport (..Je Qette condition est suffisante pour que
le délit soit constitué en son élément matériel ».

Les juges décident d'appliquer 'article L622-1@aseda de maniéere extensive.

23p_ Fauconnep.cit
244n° 1182/95
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Il est des lors tres clair, a la lecture de ce@teision, que I'hébergement et le transport d’'une
personne (les juges précisent que la distance ou la destination du transport est
indifférente % en situation irréguliere constituent des aides@our irrégulier, qui peuvent
étre punies pénalement.

Une décision de la Cour d’Appel d’Orléans du 27 sr2000,Delphine B. et Bendehiba S. ¢/
ministére publicest également trés révélatrice de I'état du drditiel, en matiére d’aide au
séjour irrégulier.

Il est directement énoncéQue des considérations humanitaires et I'absencbulducratif

ne sauraient suffire a caractériser l'aide Iégitirtie.) et que le mobile de I'aide apportée a
I'étranger demeure indifférent ».

Ainsi, toute aide aux étrangers est punissablefocar@ment, finalement, a ce qu’énonce
larticle L622-1 du Ceseda. Les juges ne font magliktinction entre les passeurs ou les
« aidants » agissant dans un but humanitaire.piidicuent la loi, a la lettre et condamnent
« toute aide ». Le but poursuivi par '« aidant’esh pas recherché. On s’éloigne alors de
l'interprétation téléologique de la loi, et on catit au passage le discours du ministre.

En l'espece, une personne membre d'un collectifsdaetien aux étrangers en situation
irréguliere a été condamnée a 2 mois d’emprisonneragec sursis pour avoir facilité
administrativement une reconnaissance de paternité.

Un arrét de la Cour d’Appel de Mé%2 du 4 octobre 1989, mérite également attention.

Les juges décident de condamner une personne pair l@bergé sa belle-mérebien
gu’ayant connaissance de sa situation irréguliéneraison de son état de santé déficient, la
dame B. souffrant de diabéte et de tension artérigla deux mois d’emprisonnement et deux
milles francs d’amende avec sursis.

Cette décision est assez ancienne. Aujourd’huaid@ant » pourrait certainement bénéficier de
limmunité prévue a larticle L622-4 du Ceseda, @egant, elle demeure importante et
intéressante, étant donné que le ministre de I'gnation a affirmé que personne n'avait été
condamné pour avoir hébergé etc... en 65 annéeslidaiign de la loi. Se positionnant lui-
méme dans la durée pour affirmer la rationalitésale action, nous ne pouvions, nous aussi,
gu’approfondir nos recherches dans le temps.

Une décision de la Cour d’Appel de Montpellier dujdin 2008 nous permet de rappeler que
immunité prévue a l'article L622-4 du Ceseda m&@erne que certains parents proches de

25 n°767/89
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I'étranger. Des membres de la famille d’'une persoam situation irréguliere peuvent encore
étre condamnés sur le fondement de I'aide au séjégulier.

Ainsi, M.X, qui «a accueilli et hébergé a son domicile des membeesadfamille» tout en
ayant connaissance de leur situation irrégulieegéaondamné a une amende de 500 euros.
« Attendu qu’en hébergeant des étrangers dont il amsait la situation irréguliere sur le
territoire national, M. X s’est rendu coupable dags visés a la prévention. »

Il est possible de constater, en I'espéce, que Mtak également poursuivi pour avoir fait
travailler, avec lui, ces personnes membres darsdlé. Les juges auraient donc pu le punir
sur le fondement du travail illicite. lls décider#pendant de ne relever que I'hébergement,
pour le condamner sur le fondement de I'aide aouséjrégulier.

Une décision de la Cour de Cassatfbette fois-ci, du 21 janvier 2004, peut égalenésre
signalée.

Un chauffeur de taxi est condamné a 2 ans d’emmmmment avec sursis et 2 ans
d’interdiction d’exercer son métieraux motifs que les enquéteurs de police aux fratide
Calais ont établis que le prévenu conduisait régeiment des clandestins a Dunkerque,
Marquise ou Boulogne-sur-Mer et que ceux-ci étagrduite mis dans un camion pour qu’ils
passent en Grande-Bretagne ».

Cette décision, la encore, permet d'attester gedt possible d’étre condamné sur le
fondement de 'aide au séjour pour avoir transpane personne en situation irréguliére.
Cette décision est surprenante. Elle demeure tog fsur la fréquence avec laquelle le
chauffeur conduisait les étrangers d’un point @autne. Sur quel fondement peut-on se baser
pour interdire a un chauffeur de recevoir des peres en situation irréguliére dans son taxi ?
Comment peut-on prouver qu’il avait connaissancd’idégularité de ces étrangers ? Un
chauffeur de taxi doit-il désormais demander ume tite s€jour a ses clients ? Doit-il refuser
certains clients au motif qu’ils semblent étrangemsapparence, a Calais qui plus est ? Ces
guestions peuvent sembler caricaturales, néanreti@ssne peuvent qu'étre posées.

Enfin, une derniere décision mérite d’étre citées’dgit la encore d’'un arrét de la Cour de
Cassation du 3 octobre 2300 Les juges ont alors condamné une personne & mieis
d’emprisonnement avec sursis et 3000 francs d’amepdur avoir lors d'un proces (avec
'aide de nombreux autres auditeurs du proces)itiada fuite d'un étranger soumis a un
arrété de reconduite a la frontiére. La encoretitle L622-1 du Ceseda a pu étre aisément

employé.

2461°03-80.328
2471°99-86.796
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D’autres décisions ont été répertoriées par I'dafoo « Les amoureux au ban public ».
Nous pourrions les énumérer une a une , mais farkede cette recherche risquerait alors de
se révéler fastidieuse, voire assommante.

Ce gu'il faut retenir, en realité, et on a pu léryo'est que cet article du Ceseda est utilisé par
les juges pour réprimer des actions tres difféseriie ce n’est pas surprenant, au regard de la
formulation de la loi.

Parmi les décisions étudiées, certaines ont éartes et publiées par le Gisti. La réaction
du ministre de I'immigration a alors été immédfate

« Ces 32 cas, censes demontrer I'existence d’un muléte délit de solidarité », confirment
au contraire I'inexistence d’un tel délit.. Aucudes 32 personnes condamnées n’a agi a titre
humanitaire ou de solidarité. Et aucune des 32 gengs ne s’est méme limitée a héberger un
étranger en situation irréguliere. Ces personnestsmutes allées plus loin. L’analyse
deétailléee montre méme que certaines d’entre elied allées extrémement loin. Je ne peux
gue regretter profondément que des associationsmenha GISTI prennent la défense de cas
aussi indéfendables et intolérables d’exploitatites étres humains, d’esclavagisme moderne,
et de marchands de sommeil. En prenant la défeasead aussi odieux, et en confondant
action humanitaire et traite des étres humainsGISTI, dont la mission devrait étre de
soutenir les immigrés, se décrédibilise completémen

Et au Cabinet du ministre d’ajouter dans une naibli@e sur le site du Ministere de
I'Immigration :

« L’analyse de ces 32 condamnations montre toubai@ qu'aucune dentre elles ne
concerne un militant associatif ou un bénévole d’association humanitaire ou un étranger
en situation de détresse. Cette liste confirme l@otion humanitaire n’est absolument pas
concernée par l'article L.622-1 du CESEDA, et qui@iétendu « délit de solidarité » n’existe
pas ».

Ces déclarations peuvent surprendre.

Les décisions sont claires, et leur lecture apmditva permis de dresser un constat évident :
des personnes agissant a titre humanitaire ongaétesuivies, condamnées et pénalisées pour
avoir aidé une personne en situation irréguliedeesene sont pas allées plus loin que la
simple solidarité. D’autres décisions auraient égent pu étre citées dans ce mémoire, dans
lesquelles les juges employaient l'article L622vl@kseda pour condamner certains actes de
solidarité. Elles auraient pu étre également trebgntes, mais elles présentaient un caractere

248 Note publiée par le Ministére de I'lmmigration, Hetégration et de I'ldentité Nationale intituléex Du
prétendu « délit de solidarité »
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plus flou, ou plus subtil. Nous nous sommes domensment bornés a ne relever que les plus
simples, les plus frappantes et les plus évidepims; qu'il ne puisse pas nous étre rétorqué
gue ces personnes sont « allées plus loin », vextrémement plus loin ».

Le Ministre a donc réitéré ses affirmations.

Dans la lettre envoyée aux associations au débumois d’avril 2009, il affirmait que

« personne n'avait été condamné pour avoir hébdrgasporté etc.» une personne en
situation irréguliere.

Dans la note publiée sur le site du Ministéere,lea@ril 2009, il ne s’agit plus de « personne »
(ce qui inclut tout « particulier » ou « citoyendoraire ») mais de militant associatif ou de
bénévole. Le discours est moins large et englobhmtst atténué en quelque sorte, trés
discrétement.

En revanche, il se veut plus incisif envers leoe@gasions, ou en tout cas envers le Gisti.
L’attaque est particulierement frontale, étonnamimenlente.

Il est également affirmé que « aucune des persocordamnées n'a agi a titre humanitaire
ou de solidarité ». Mais que constitue alors I'mgbment d’un ami, d’'un cousin, ou bien
méme encore le transport d’'un inconnu affamé ?

La volonté d’affirmer la rationalité de I'action Iplique, de la politique mise en ceuvre semble
I'emporter sur toute autre considération, au pdmt« nier, encore et toujouS» la réalité

judiciaire, au risque de paraitre de mauvaise foi.

29 article delLibération du 30 juin 2009.
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CONCLUSION
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Tout au long de cette recherche, nous avons darné tBembrasser 'ensemble des
problémes posés par la pénalisation de l'aide @uisé@régulier, depuis I'historique de la
législation, jusqu’au vécu du quotidien des assimria. Démarche qui passe par I'étude
approfondie de I'action publique en la matiere skarggle de la théorie néo-institutionnaliste
du choix rationnel.

Nous avons également essayé de donner au droiplane essentielle dans I'analyse des
politiques publiques. Droit et politique ont terd&tre imbriqué, pour mieux donner a
comprendre la place et le role du droit comme ergemme cadre et comme ressource dans
le jeu politique.

Enfin c’est grace a I'éclairage conjugué du droitles sciences politiques qui nous avons pu
cerner le processus de pénalisation de l'aide gursérégulier, et d’en comprendre les

sources.

L’étude du discours du Ministre de I'lmmigratione dintégration et de I'ldentité
nationale nous a permis de déceler I'écart qui piwse creuser entre la rhétorique et la
justification de I'action publique d’'un cété etrizalité judiciaire de I'autre.

Un article d’Andrew Geddé® nous permet de bien résumer cette ambiguité. érmuse
demande pourquoi les partis politiques italiensddeite déploient un arsenal rhétorique
particulierement répressif, alors que dans less,faies mémes partis ne restreignent pas
vraiment les régularisations. Un double mouvemeyressif et permissif, est alors mis en
ceuvre. Les discours, les décisions et les actiofiiqoues ne semblent pas converger ni
s’orienter dans la méme direction. Cette réalitérgot la encore s’expliquer, précise I'auteur,
par la nécessité de masquer la défaillance dedtapublique a restreindre, voir a bloquer, les

flux migratoires, car cela « reléve du travail dgyphé>" ».

La théorie néo-institutionnaliste du choix ratiohnmmus a permis d’expliquer le
développement de la mise en ceuvre du délit d’aidsegour irrégulier par la mise en valeur,
par les acteurs, de leurs propres intéréts. Allagiplication de ce délit a un public plus large
gue les « passeurs » leur aurait permis de répoaagkeexigences de performance et de

rentabilité de I'action publique.

20 A, GEDDES, « Il rombo dei cannoni ? Immigration aiié centre-right in Italy »Journal of European
Public Policy,avril 2008, p. 349-366
*lidem
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Cependant assurer systématiquement que les aptmunsuivent I'efficacité, la rentabilité, en
prenant en compte leur propre bénéfice est un eeerquelque peu sordide. Il est
difficilement imaginable de soutenir que les pqlies et les responsables de I'action publique
n'agissent qu’'en termes de profit et de stratéfie.ce serait « une image relativement
simpliste des motivations humaifigs».

Il est ensuite délicat d’assurer I'automaticitéceéte théorie, étant donné que les structures de
préférence des agents peuvent étre trés variaBkite théorie proposerait une conception
«relativement légére de la rationalité hum&he. L’auteur poursuit, « Il suffit d'avoir
attendu a un feu rouge sans personne autour poomnaitre qu'il y a des dimensions de la
relation entre les institutions et l'action qui m®nt peut-étre pas trés utilitaires, ni
correctement modélisées par les théories des catidpanels ».

D’autres théories auraient pu étre utilisées pogpliguer le développement et les effets du
deélit d’aide au séjour irrégulier. Notamment le @stitutionnalisme historique, et la notion
de « path dependence » auraient permis de soulgpeids des choix effectués dans le passé
et celui des institutions politiques sur les dégisi présentes. Ainsi, il aurait été intéressant
d’analyser et de comprendre la mise en ceuvre du dlélde au séjour en se penchant
davantage sur I'évolution de la Iégislation et gelitiques publiques en matiere de droit des
étrangers.

Cette recherche aurait également pu se faire @pwyant plus encore sur I'analyse cognitive
des politiques publiques (proche cependant degidsenéo-institutionnalistes). L'action de
'Etat en matiere de politique migratoire auraitndopu étre abordé sous l'angle de ses
objectifs, mais en insistant plus encore sur laésgntation du probléme, sur I'idée que s’en
fait 'opinion publique, ses conséquences et ldatisms envisageables pour le résodtfte
Les politiques publiques auraient été analyséesniree des processus a travers lesquels vont
étre élaborées les représentations qu’une so@é&iérsne pour comprendre et agir sur le réel
tel qu'il est perct® ». Mettre I'accent sur la fonction cognitive nausrait stirement permis
de mieux cerner les différentes représentationstetprétations qui ont pu étre développées

sur le délit d’aide au séjour irrégulier ou « délit solidarité » (cette différence d’appellation

%2p AL HALL, R. TAYLOR, « Political science and thieree new-institutionnalism $olitical studies, 1996,
p. 936-957

3idem

4P MULLER, Les politiques publique®UF, éd. 2008, p. 59

% idem
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étant en elle méme une preuve de I'écart percepiifexiste sur un tel sujet, entre les
acteurs). Ainsi lesroyance$™ des acteurs auraient pu étre un outil d’analyseittéressant.
Cette approche nous aurait également permis d’abdadquestion du changement, tant des
objectifs des politiques (la restriction renforcde I'immigration irréguliére) que des
instruments qui permettent la concrétisation detibm publique en matiére migratoire
('élargissement de la mise en ceuvre de lartidd@2-A du Ceseda). Nous aurions ainsi pu
nous interroger et découvrir de nombreux élémentaais interrogeant sur la nécessité du
changement. Jusqu’a quel point les acteurs en ehdgg politiques migratoires étaient-ils
libres d’étendre le champ d’application du délaide au séjour irrégulier ? La question de la
« contrainte du changemét» aurait mérité attention, si nous avions décidéapter cette

approche.

Il aurait également été tres intéressant de doanerdimension comparative a cette
recherche. La comparaison avec la politique itakede maitrise des flux migratoires aurait
permis un apport scientifique énorme, et auraiéfpe une clé de compréhension et d’analyse
supplémentaire.

En effet, en Italie le délit d’aide au séjour inégr n’existe pas en tant que tel en droit
interne. Cependant ces deux dernieres annéesgédedations réprimant l'aide au séjour
irregulier se multiplient. Ainsi, les propriétairgsi louent leur appartement & des immigrés
irréguliers sont directement passibles de peingwiden.

Un amendement a l'article 35 de la loi du 6 mard8Lqui réglemente le séjour des étrangers
en Italie a également été proposé par la Ligue ald Nparti membre de la majorité, pour que
soit supprimée linterdiction faite aux médecins ttansmettre les informations qu’ils
possedent sur leurs patients en situation irréguliee signalement de I'étranger « hors la
loi » est désormais autorisé. Cet amendement abguévun veéritable tollé chez les médecins
italiens qui ont dénoncé un article anticonstittiel, et contraire au droit fondamental de
chaque individu d’accéder aux soins médicaux.

Ces mesures enfin sont facilitées par linstitutidepuis le mois de mai 2009, du délit
d’'immigration irréguliere.

Cette comparaison nous aurait alors permis de pensher sur la question du mouvement de

pénalisation de I'immigration irréguliere, de maei@lus globale et exhaustive.

% p A SABATIER et E. SCHLAGER, « Les approches ctiges des politiques publiques : perspectives
américaines, Revue francaise de science politiqueal, 50, n°22, avril 2000.
7P MULLER, Op. cit
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Cependant ce travail aurait demandé bien plusipdeet se rapprocherait davantage d’'une

recherche réalisable en doctorat.

Bertold Brecht affirmait : « Si tu arrives a vivte temps d’égalité ou 'homme aidera
’lhomme, alors tu connaitras la liberté. »
Durant ces quelgues mois de recherche, en écalgaritommes (et des femmes), j'ai souvent

cru entendre le souffle de cette liberté-la.
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ANNEXES

1. Liste des entretiens, par ordre chronologique

- M. Stéphane Maugendre, avocat et Président du Gisti

- M. J-M. Delarbre, fondateur du Réseau Educatams $-rontieres

- M. Daniel Goldberg, député

- Mme. Sara Prestianni, membre de Migr'Europ

- Mme. Georges Pau-Langevin, députée

- M. Philippe Lioret, réalisateur

- M. Matthieu Bonduelle, magistrat et Secrétairaégal du Syndicat de la Magistrature

- M. Etienne Franck, directeur de l'immigration adinistere de [I'Immigration, de
I'Intégration et de I'ldentité Nationale

- M. X, responsable des questions juridiques ales-slirection de la lutte contre les fraudes,
de I'éloignement et des contréles du Ministére dmnhigration, de I'Intégration et de
I'ldentité Nationale

- M. Etienne Pinte, député

- Mme Claudine Louis, « aidante »
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2. Article paru dans Libération, le 30 juin 2009

« «Sur cette affaire, je veux vous faire noter quertecureur d’'une part et le préfet d’autre
part ont dit que l'affaire était beaucoup plus lardes faits reprochés beaucoup plus larges
gue ceux que vous venez de dicter.», déclarait Bggson, ministre de I'ldentité nationale et
de I'lmmigration, jeudi 24 juin sur France Interneéponse a l'article publié le jour méme
dans Libération au sujet de Salimou Fofana, coquecing mois de prison avec sursis ont
été requis le 17 juin pour avoir aidé un étrangarsguation irréguliere.

Nier, encore et toujours. Jusqu’a la mauvaise faosqu’au mensonge. Le ministre de
I'Immigration s’accroche a son credo : «Le délit sididarité n’existe pas.» Y compris quand
Libération lui apporte la preuve du contraire.

Le 24 juin, Gilbert Laval, correspondant de Libélaulouse, raconte I'histoire de Salimou
Fofana, Guinéen en situation réguliere, jugé devarttibunal de grande instance de Rodez
pour avoir parfois hébergé un compatriote sans pepi

Ce matin-la, Eric Besson est l'invité de la matsale France Inter. Lors de la revue de
presse, Frédéric Pommier reprend l'article de Liténterroge ainsi le ministre. «Une peine
d’au moins cing mois a été requise contre Salimofaia, pour avoir occasionnellement
hébergé, parfois nourri, un compatriote sans pagi&i I'on parle de délit d’humanité, étes-
vous d’accord cette fois pour dire que cela existeBesson» ?

«Non, absolument pas, rétorque le ministre, qurra#: sur cette affaire, je veux vous faire
noter que le procureur d’'une part et le préfet draupart ont dit que I'affaire était beaucoup
plus large, les faits reprochés beaucoup plus largee ceux que vous venez de citer, et que
I'affaire d'immigration illégale était incidente,ranexe, par rapport a I'affaire principale.»

Et de conclure : «Quand je dis que le délit dedanité n’existe pas, je dis quelque chose de
simple : il n’y a pas de bénévole, d’humanitaire, @e particulier qui ait, en France, en
soixante-cing ans, une seule fois été condamné anair aidé, hébergé, nourri, conduit dans
sa voiture, etc. un étranger en situation irrégréi®

Résumons le propos du ministre : si Salimou Fofar@é jugé, si cing mois ont été requis
contre lui, c’est parce que les faits étaient dargies que la seule aide a un clandestin. Eric
Besson est fidéle a sa ligne. Au prix d’'une grangrivaise foi. Dans sa défense tétue, le
ministre n’a raison que sur un point, anecdotiquar @illeurs : I'«affaire d'immigration
illégale» - telle qu’il la nomme - est effectivernene procédure incidente.

C’est dans le cadre d’'une premiere enquéte pouvaitadissimulé (Salimou Fofana était
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soupgconné d’exercer une activité de voyance, nahaEe auprés des services sociaux et
fiscaux) que son domicile de Rodez a été perquisié. Et c’est a cette occasion qu’ont été
découverts des documents appartenant a un comgagiosituation irréguliere, déclenchant
une seconde enquéte.

Mais Eric Besson a tort sur tout le reste, et surtguand il laisse entendre que les cing mois
requis par le parquet contre Salimou Fofana I'oné ¢@our 'ensemble des faits. Car les
deux affaires sont totalement distinctes. L'unel¢ad un étranger en situation irréguliere)
dépend du parquet de Rodez tandis que l'autre dttadissimulé) dépend du parquet de
Millau, et n’a d’ailleurs pas encore donné lieu asdpoursuites. «Si les deux affaires avaient
été liées, on aurait regroupé», confirme le parqieeMillau.

Le 17 juin, c’est uniguement au titre de l'aide A étranger en situation irréguliere que
Salimou Fofana a été jugé. La citation a compagmigst limpide : son unique motif est
«l'aide a l'entrée, a la circulation, ou au séjounrégulier d’un étranger en France». Le
désormais fameux article L. 622-1 du code de l@ntet du séjour des étrangers et du droit
d’asile.

Dans le détail, on lit que Salimou Fofana a étégjugpour avoir, a Rodez, le 3 février, par
aide directe ou indirecte, en I'espéce en hébergeayurrissant et conservant des documents
personnels et administratifs, facilité ou tentéfaeliter I'entrée, la circulation, ou le séjour
irrégulier en France de Namingui Baya, étrangeibné fut question de rien d’autre lors de
'audience.

Les deux affaires ne sont donc liees que danstéadi&€ric Besson. Qui ne pourra nier une
condamnation pour seul «délit de solidarité» sitfdunal devait suivre les réquisitions
le 22 juillet (date du délibéré). Une éventuellenxdamnation ultérieure de Salimou Fofana
pour travail dissimulé n’y changerait rien. Si etleit advenir.

Il semble que I'entourage du ministre - pour chargebarque de Salimou Fofana ? - ait été
un peu aventureux a ce sujet. Interrogé par Libérgtun membre du cabinet d’Eric Besson,
évoquant des «faits graves», nous a ainsi asswi&sda suite de I'enquéte pour travalil
dissimulé, Salimou Fofana allait étre jugé mi-jeila Millau.

Renseignement pris aupres du parquet de Millaupaeaate d’audience n’a été fixée. Et
pour cause : si 'enquéte est terminée, le procumaus a confié que le dossier était «en

cours d’examen», ajoutant : «A ce jour, il 'y acane poursuite contre Salimou Fofana.»
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3. Lettre envoyée par M. Besson aux associations, leavril 2009

« Paris, le 7 avril 2009

Monsieur le Président,

Votre association a signé, avec d’'autres assamigti un communiqué de presse en date du
25 mars 2009, intitulé « Si la solidarité deviemt délit, nous demandons a étre poursuivis

pour ce délit! », et appelé a des manifestatien® avril 2009 sur ce theme.

Ce communiqué est constitué d’'une suite d’affiromatinfondées, qu’'il m’est impossible de

laisser sans réponse.

Méme si ce n'est pas le plus grave, ce commurdgomémence par une lecture erronée de la
Loi de finances pour 2009. L'annexe « immigratiasile et intégration », pages 34 et 35,
prévoit, a titre d’'indicateurs, d’une part, un norelxde mesures de reconduites effectives a la
frontiére qui est une prévision de 30.000 en 2000ne référence de 30.000 pour 2011, et
d’autre part un nombre d’interpellations d’aidangsii est une prévision de 5.000 en 2009 et
une référence de 5.500 pour 2011. Comme vous &z sks objectifs fixés par le Président de
la République pour 2009 sont de 27.000 reconduitissfrontiére et de 5.000 interpellations
d’aidants, c'est-a-dire de personnes participantti@ment aux filieres dimmigration

clandestine.

Vous indiquez ensuite que selon vous « aujourd’Baoi France, il est devenu criminel

d’accueillir, d’accompagner, ou seulement d’aid@epersonne en situation irréguliere. »

Cette affirmation est mensongere. L’article L.622u Code de I'Entrée et du Séjour des
Etrangers et du Droit d’Asile (CESEDA) prévoit queite personne qui facilite ou tente de
faciliter I'entrée, la circulation ou le séjour iéguliers d’'un étranger en France commet non
pas un crime mais un délit, et s’expose donc aisque de poursuites, a I'exception, comme
le précise l'article L.622-4, des personnes qui aité un membre de leur famille, ou des
personnes qui ont aidé quelqu’un en situation desdée.
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Toute personne, particulier, bénévole, associatiaqui s’est limitée a accuelllir,

accompagner, héberger des clandestins en situat®mniétresse, n'est donc pas concernée
par ce délit. Et jobserve gu’en 65 années d’apgiien de cette loi, personne en France n'a
jamais été condamné pour avoir seulement accuadipmpagné ou hébergé un étranger en

situation irréguliére.

L’Etat lui-méme est le premier a accueillir dares Icentres d’hébergement d’urgence les
étrangers en détresse, quelle que soit leur simatdministrative. Il apporte, avec les
collectivités locales, un important soutien tecluicet financier, plus de 20 millions d’euros
par an, aux associations venant en aide aux immigr situation irréguliere, dont le role

humanitaire est indispensable.

Les 4 personnes qui ont été poursuivies ou condamen un demi-siécle au titre de I'article
L.622-1 du CESEDA sont allées beaucoup plus loml@getion humanitaire, en participant
au travail des passeurs en toute connaissance ageca

Vous faites ensuite référence a l'audition d’'umévole de I'association Terre d’Errance,
par les services de police, le 18 février 2009 shagu’a I'interpellation, le 16 février 2009
d'un étranger en situation irréguliere qui était be¥gé par la communauté Emmails de
Marseille Pointe Rouge, et a 'opération de congratenée le 17 février 2009 dans les locaux

de cette communauté.

Vous omettez de signaler que ces opérations éntréibnnées non par mon administration
mais par la Justice. Et dans les deux cas, samrerdans le détail des procédures judiciaires
toujours en cours, il est peu vraisemblable queféts visés se limitent a ceux que vous

décrivez.

Vous vous dites ensuite porteur d'une « liste déjgue de militants associatifs ou de
citoyens ordinaires poursuivis pour avoir manifekar solidarité ou agi avec humanité a
I'égard de migrants privés du droit au séjour ».tl€e« longue liste » m’a été promise a de
nombreuses reprises depuis mon entrée en fonctlersiis tout-a-fait disposé, si vous voulez

bien me la transmettre, a 'examiner avec vous deiémne transparente et contradictoire.
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Vous posez enfin un certain nombre de questiovistre médecin sera-t-il interpellé pour
avoir soigné un sans-papier malade, ou votre facpewr lui avoir distribué son courrier ?
L’instituteur de vos enfants sera-t-il inquiété pa@voir appris a lire a un enfant dont les
parents sont en situation irréguliere ? » La encaevous le savez trés bien, ces affirmations
sont totalement caricaturales et dénuées de tauddment. Aucun médecin, aucun facteur,

aucun instituteur n'a jamais été et ne sera janmais en cause a ce titre.

Vous concluez votre communiqué en demandant Peétnesuivi pour ce prétendu « délit de
solidarité ». Je suis au regret de vous indiquee ge telles poursuites ne sont pas possibles,

parce gue ce « délit de solidarité » n’existe pas.

Les cing principales associations nationales a&siaupres des étrangers en situation
irréguliére I'ont reconnu elles-mémes, en publikyta trois semaines un guide « Que dois-je
faire ? », a l'usage de leurs bénévoles et salar@s guide, que je me suis procuré, et dont
vous vous voudrez bien trouver copie ci-jointe cime parfaitement, en particulier, que « les
permanences d’'associations peuvent accueillir di¢isesouhaitent », que pour les centres
d’hébergement d’'urgence et lieux assimilés, «taasion de régularité administrative d’'une

personne n’'est pas un critére a prendre en compét gue « les associations agissant pour

des raisons humanitaires ne peuvent étre poursiwie

Votre communiqué et cet appel a manifester seraiesignifiants, s’ils ne venaient
contrecarrer le remarquable effort de pédagogieremtis avec ce guide, et entretenir de
nouveau la confusion entre ce qui reléve de l'actmmanitaire, parfaitement légitime et
utile aupres d’étrangers en situation de détressece qui participe d’'une collaboration
active, par passion, par idéologie, ou par imprucksna des filieres exploitant de maniere

indigne la misere humaine.

Permettez-moi de vous dire enfin que je regrettdopdément que vous prétiez le nom de
votre association, et les valeurs humanistes dbatse veut le symbole, a une campagne de
désinformation qui fait finalement le jeu de cééres.

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, $asance de mes sentiments les meilleurs.

Eric BESSON »
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4. Rapport établi par la Commission des lois sur la poposition, de Monsieur le
député Daniel Goldberg, d’amender l'article L622-1du Ceseda

« Des personnes qui agissent a titre humanitaire peusubir de sérieuses conséquences du
seul fait de leur comportement généreux. Une gardee n’est en effet jamais un évenement
anodin : outre le choc qu’elle peut engendrer si@s personnes qui n'ont aucunement
I'habitude de fréquenter les commissariats, ellgane une privation de liberté qui peut étre
traumatisante et peut entacher leur réputation (Al total, les grandes associations a
vocation nationale comme les petites structureals uniquement composées de bénévoles
ont le sentiment unanime que la menace d’'unepetition policiére constitue une sérieuse
entrave a leur action et est susceptible de ddsuaertains bénévoles. Certains estiment
méme que les différentes gardes a vue intervadaresce cadre ont pour but d’intimider les
travailleurs sociaux, les salariés de ces structuet leurs bénévoles pour les dissuader
d’aider les étrangers en situation irréguliére. rPailleurs, les responsables des grands
réseaux associatifs ont insisté sur les princip&ségaux du travail social qui sont mis a mal
par l'article 622-1 du CESEDA, notamment celui'decueil inconditionnel. En effet, de par
la nature de leurs missions, les travailleurs sogi sont naturellement en contact avec des
populations en situation irréguliere qui demandaitte, assistance, conseil ou hébergement.
Afin de respecter la déontologie de leurs métits,travailleurs sociaux doivent venir en
aide a tous ceux qui en ont besoin, indépendamaenteur situation administrative. Le
Conseil supérieur du travail social (CSTS), plaaépr@s de la secrétaire d’Etat a la
solidarité, a d'ailleurs rendu en juillet 2008 urvia qui aborde ces problématiques en
constatant notamment « un besoin urgent de clatiba entre différentes réglementations :
droit de séjour, droit pénal et civil, droit de to@étre humain d’étre respecté et de bénéficier
de la protection de son intégrité physique et reorma L'avis conclut en souhaitant la
publication d’une circulaire chargée de « clarifigles sujets tels que : la relation d’aide
inhérente a l'intervention sociale ; le secret f@ssionnel ; les conditions du délit d’aide au

séjour irrégulier ».
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